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第 1章 はじめに 
 
第 1節 本稿の目的 
 
 共犯の議論は多岐に渡る。共犯は正犯に対応する概念であり、正犯の存在が前提である。
そのため、正犯に生じる議論の 1 つ 1 つが共犯の議論に影響を与え、そのそれぞれに共犯
独自の議論も加わり、多くの論点が複雑に絡みあっている。また、正犯と共犯との関係だ
けではなく、共犯には、共同正犯・教唆犯・従犯1が規定されているため、それぞれの特性
をいかに解するのかという点も、国内外を通じて、多くの研究者によって議論されている。
また、共同正犯の場合には、わが国では共犯の章に規定されていることから教唆犯・従犯
との関係が、正犯として処罰がなされるために正犯との関係が、それぞれ問題となり、ど
のように調和を図るかが重要となる。このような共犯の議論状況から、共犯規定が「暗黒
の章」と呼ばれるのも、首肯しうるであろう2。 
わが国の実務は、複数人が犯罪に関与した場合、そのほとんどを共同正犯として処罰し
ており3、共犯類型の中でも、特に共同正犯に関する議論が重要といえる。共同正犯に関し
ては、従前から、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者（共謀者）を（共謀）共同
正犯として処罰する判例と、実行に何ら関与していない者は共同正犯として処罰し得ず、
教唆犯・従犯としてしか処罰し得ないと主張する学説とが、激しく対立している。現在で
は、共謀共同正犯を肯定することが判例上確立しており、この傾向は動かしがたいことか
ら、共謀共同正犯の成立を肯定した上で、その内実を明らかにすることによって、適切な
                                                   
1 第 62条 1項は「正犯を幇助した者」を「従犯」と規定しているが、講学上はこれを「幇
助犯」と呼ぶことが一般的である。けれども、旧刑法の従犯の規定は現行刑法の規定と異
なっており、これを「幇助犯」と呼ぶのはミスリーディングであると考えたため、これを
「従犯」と表記することとする。「正犯に従属する」という意味で教唆犯と幇助犯を合わせ
て講学上「従犯」と呼ぶことがあるが、本稿では「従犯」をそのような意味では用いない。
教唆犯と幇助犯を合わせた場合には「狭義の共犯」あるいは「共犯」と表記することとす
る。もっとも、特に現行刑法について論ずる際に「従犯」を「幇助犯」と表記することは
ある。 
2 この言葉は、Hermann Kantorowiczが 20世紀初めに用いた言葉であり、現在のドイツ
においても再三用いられている（vgl. Claus Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl., 
2015, S. 1.）。また、日本においても用いられている（例えば、亀井源太郎『正犯と共犯を
区別するということ』（2005年）1頁、大越義久『共犯の処罰根拠』（1981年）1頁参照）。 
3 亀井・前掲注（2）1頁以下参照。 
2 
 
成立範囲を示して判例に対して指針を与えるという点に、議論の焦点が移っているといえ
る4。 
共同正犯と似て非なるものとして、同時犯を挙げることが出来る。例えば、A と B が、
けん銃を発砲し、どちらかの弾が当たって被害者が死亡した場合、意思の連絡の有無によ
り、共同正犯と同時犯のいずれが成立するかが決せられる。A と B が、それぞれ互いの存
在を知らず、偶然、同時に発砲した場合は同時犯が成立し、いずれの弾が当たったか不明
であるならば、Aの行為も Bの行為も、被害者の死亡結果との間に因果関係が認められず、
死亡結果についてどちらも責任を負わない。しかし、A と B が意思連絡を行っていた場合
には共同正犯が成立し、いずれの弾が当たったか不明であったとしても、被害者の死亡結
果について Aも Bも責任を負う。意思の連絡以外には何ら差異が存在しないと考えられ得
るにもかかわらず、共同正犯の場合には、行為者は、自己の行為によって生じた結果だけ
ではなく、共同正犯者の誰かの行為によって生じた結果についても、正犯として責任を負
わなければならない。ここから、共同正犯の特性として、主観面を挙げることができよう5。 
                                                   
4 大塚仁・河上和雄・佐藤文哉・吉田佑紀編『大コンメンタール刑法（第 2版）第 5巻〔第
60条～第 72条〕』（1999年）260頁〔村上光鵄〕、橋本正博「正犯と共犯－共謀共同正犯・
間接正犯」法学教室 202号（1997年）42頁、平野龍一『刑法の基礎（第 2版）』（1969年）
225頁以下、特に、247-249頁等参照。平野龍一は、明確に、「共謀共同正犯の概念は、い
わば確立した判例となっているということも考慮しなければならない。わが国では従来と
もすれば、判例も学説も、法の「唯一の正しい解釈」を探究するものであって、判例であ
っても「誤ったものは誤ったものである」という考え方が強かった。しかし、判例は、法
を具体化してゆくものであり、学説はそのための参考意見にすぎない。したがって、判例
として確立している場合には、是正するとしてもむしろ立法によるべきであって、解釈論
としては判例の基本線はそれを前提とせざるをえないこともあるのである。」（平野龍一『刑
法総論Ⅱ』（1975年）402-403頁）と主張している。また、前述の平野龍一の主張に対し、
照沼亮介は、「それをいう前に、各関与類型固有の成立要件およびそれらの区別についての
議論、とくに間接正犯の成立要件や教唆・幇助の成立要件に関する議論を理論的に精密化
し、各々の適正な成立範囲と限界とを明確に提示することによって、実務の使用に耐えう
るものにする、ということこそが学説の果たしうる固有の役割であるように思われる。」（照
沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（2005年）152-153頁注 158）と反論している。両者
の主張は判例の位置づけについて異なるものの、判例と学説との適切な関係を模索すべき
であるとする点で共通しているように思われる。もっとも共謀共同正犯に関しては、例え
ば、共謀共同正犯否定説に立脚している山中敬一は、共謀共同正犯を肯定することを前提
とした上で、共謀関係からの離脱を検討している（山中敬一「共謀関係からの離脱」川端
博・椎橋隆幸・甲斐克則編『立石二六先生古稀祝賀論文集』（2010年）539頁以下参照）。
このことからも、共謀共同正犯を巡る争いは、少なくとも現在では成否それ自体に議論の
焦点があるわけではないということは可能であろう。 
5 大塚ほか・前掲注（4）113頁〔村上光鵄〕参照。 
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共謀共同正犯は、判例が肯定し、判例によって作られた概念といえる6。現在の判例は、
「正犯意思」といった主観面に重点を置いて共謀共同正犯の成立を認める傾向があると指
摘されている。これは、共謀共同正犯の成立を検討するために、形式的な実行行為を基準
にして検討することは不可能であるからと考えられる。単独正犯を含めた正犯の正犯性を、
形式的な実行行為に求めることができないということは、構成要件に該当する行為を何ら
行っていない者が正犯（間接正犯）として処罰されることが学説上肯定されているため、
判例と学説とでほぼ一致していると考えられる。そのため、共謀共同正犯の内実を明らか
にし、共謀共同正犯の成立範囲を画定するためには、共同正犯の主観的要件を明らかにす
ることが重要である。現在では共謀共同正犯の肯否そのものではなく、共謀共同正犯の内
実を明らかにすることに学説上の主たる論点は移ってきているが、そこでは共謀共同正犯
の主観的要件と考えられている共謀概念の内実を明らかにすべきであるといえよう。特に
共謀にのみ関与し実行段階には関与しない共謀者にとっては、共謀の存否によって共同正
犯の成否が確定するのであり、共謀共同正犯として処罰しようとして念頭に置かれている
と考えられている者がこのような背後の黒幕であるという学説の指摘からも、共謀概念の
内実を明らかにすることは重要であり、急務であるといえる。また、共謀概念を明らかに
することによって共謀共同正犯の範囲を画定することができ、共同正犯の肥大化と批判さ
れている実務の状況に歯止めを掛けることにつながるといえよう7。 
もっとも、共謀は共同正犯に特有の要件ではない。確かに共謀共同正犯にとってその主
観的要件は共謀であるかもしれないが、共謀共同正犯も第 60条8によって認められる共同正
犯であるのだから、実行共同正犯の主観的要件と共謀共同正犯の主観的要件は同一でなけ
                                                   
6 ただし、「共謀共同正犯」という名称それ自体は、現行刑法施行後に構成要件を中心とし
た実行行為概念が学説上主張された後、実行行為を共同する実行共同正犯との対比によっ
て主張されたのであり、共同正犯を実行共同正犯と共謀共同正犯に区分したのは学説の所
産であるといえる。「共謀」という言葉それ自体は旧刑法時代から既に判例に現われている
ものの、それは共謀共同正犯に特有の概念あるいは成立要件ではなく、実行共同正犯も含
めた共同正犯全体に関係するものである。 
7 もっとも、共謀概念を明らかにすることと、長年議論され廃案となっていたものの平成
29（2017）年 6月 15日に成立し 7月 11日に施行された改正組織的犯罪処罰法によって新
設された「テロ等準備罪」あるいは「共謀罪」の是非とは全く関係しない。共謀罪の問題
点については、研究者向けに書かれたものではないが、高山佳奈子『共謀罪の何が問題か』
（2017年）等参照。本稿は、共同正犯における一部実行全部責任の原則について明らかに
することを目的とするため、この点には立ち入らない。 
8 本稿では、条文数のみを掲げる場合は現行刑法を示す。旧刑法・ドイツ刑法を示す場合に
は、条文数の前に「旧刑法」「ドイツ刑法」と表記することとする。 
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ればならない。同時に、共同正犯の客観的要件も共謀共同正犯に認めることができなけれ
ば、第 60 条を根拠として共謀共同正犯を肯定することはできないはずである。学説では、
共謀共同正犯の肯否が議論の中心であったときには客観的要件が詳細に検討され、肯定し
うることあるいは肯定すべきことが念頭に置かれてからも客観的要件に着目してその正犯
性を基礎づけようとしているが、客観的要件と主観的要件との関係が不明確なままである
ように思われる。本稿は、共同正犯の主観的要件である共同実行の意思と、共同正犯の客
観的要件である共同実行の事実との関係を再検討することにより、一部実行全部責任の原
則を基礎付けるとともに共同正犯の成立範囲を画定することを試みる。 
 
第 2節 本稿の構成 
 
 本稿ではまず、旧刑法下の共同正犯について検討を行う。旧刑法下で既に、共謀のみに
関与し実行には何ら関与しない者を共同正犯として処罰することが判例上認められていた
ことは知られている9。現行刑法に改正された後も、共謀共同正犯を肯定する判例の姿勢は
継承されている。また、現行刑法は旧刑法を「改正」することによって成立したことから
すると、旧刑法下の共同正犯理論を検討することによって、現在の共同正犯の成立要件を
明らかにするための指針が得られると考えられる。既に指摘したように、共謀共同正犯論
は判例が主導的役割を果たして形成された理論であることから、まず、判例理論から検討
することが現在の判例の共謀共同正犯理論を検討する上で必要であると考えられる。また、
学説では、旧刑法下においても共同正犯は少なくとも実行行為の一部を行わなければなら
ないとされており10、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない共謀者は、教唆犯あるいは
従犯として処罰することは出来ても共同正犯として処罰することは出来ないと考えられて
いた。もっとも、旧刑法下での共同正犯の議論は共謀共同正犯を中心として発展してきた
のではなく、旧刑法の従犯規定の解釈との関係から、特に見張り行為を行う者をいかなる
共犯類型によって処罰するかという点を巡って発展してきた。そのため、共同正犯に関す
る学説の検討とともに、見張り行為に関する学説・判例の思考を検討する（第 2章）。 
 現行刑法は、旧刑法を改正することによって成立した。現行刑法の共同正犯・教唆犯・
                                                   
9 大塚ほか・前掲注（4）261頁以下〔村上光鵄〕等参照。 
10 後述する通り、旧刑法下の実行行為概念は、現在の構成要件を基準とした実行行為概念
とは異なるものである。 
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従犯の定義規定について、立法者は、旧刑法の文言を修正したにとどまり旧刑法と実質は
異ならないと説明している。そのため、旧刑法と現行刑法とで、何ら議論状況は変わらな
いと考えることも可能である。しかしながら、その文言の「修正」がいかなる意義を有し、
それによって法解釈にどのような影響を与えるのかという点は検討すべきである。そのた
め、改正時になされた立法者の議論を検討することによってこのことを明らかにする（第 3
章）。 
現行刑法は諸外国の立法を参考に改正がなされたが、特に影響を与えたといわれている
のがドイツ刑法である。その後、わが国の刑法議論がドイツにおける議論の多大な影響の
下で発展してきていることは周知の事実である。ドイツの議論を基礎とした行為支配説が
共同正犯に関して主張されていることからも、明らかであろう。そのため、ドイツにおけ
る共同正犯議論、特に、通説である行為支配説を検討することが必要であると考えられる。
また、ドイツ刑法では日本と同じく共同正犯は正犯であるものの、「共犯」ではなく「正犯」
の章に規定されていることから、学説は共同正犯の「正犯性」に着目し、正犯性の明確化
を中心に発展してきたといえる。ドイツにおける共同正犯論を検討することによって共同
正犯の正犯性を明らかにすることができ、それとは異なる共同正犯の共同正犯性を検討す
る指針が得られると考えられる。さらにドイツの判例は、従来は主観説（故意説・利益説）
であったが、現在では、学説の批判や法改正によって行為支配説に近接しつつあると指摘
されている。しかしながら、依然として主観面を重視した判断がなされていると評価され
ていることから、ドイツの判例を検討することによって共同正犯の主観的要件を明らかに
することが可能と考えられる（第 4章）。 
 旧刑法から現行刑法への改正を経ても、共謀共同正犯を肯定するという判例の思考それ
自体に変更はない。しかし、強盗罪・窃盗罪については、実行行為に密接な行為を要求す
ることにより、共謀共同正犯の成立範囲を限定しようとしている。このような状況から、
現行刑法では徐々に共謀共同正犯の成立範囲が拡大したと考えられているが11、旧刑法の判
例理論から連続的にみると、旧刑法下で認められていた成立範囲が現行刑法制定後に減縮
されたのち、旧刑法下と同様、犯罪類型に関係なく共謀共同正犯を肯定する状態に回帰し
たと理解することも可能である。したがって、現行刑法の共謀共同正犯に関する判例を検
討することにより、旧刑法下の判例の思考が遡って明らかになるとともに、判例の共謀共
                                                   
11 例えば、大塚ほか・前掲注（4）262頁以下〔村上光鵄〕等参照。 
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同正犯論を明確化することが可能であろう。学説では、前述の通り、原則として共謀共同
正犯の成立は否定されており、共同正犯は実行行為の少なくとも一部を行わなければなら
ないと主張されていた。現在でも、実行行為の一部を行わなければ共同正犯ではないとし
て、共謀共同正犯を否定する見解は根強く主張されている。これに対して、共謀共同正犯
を肯定する見解は、当初は、条文上共同正犯が「正犯とする」（第 60 条）とされているこ
とから、共同正犯が正犯であることに着目して共同正犯の正犯性を明らかにする、正犯性
のアプローチが主流であったといえよう。ここでは、単独正犯のうち、複数人が関与する
点で共同正犯と共通することから、間接正犯が参考にされたり（間接正犯類似説）、ドイツ
において通説である行為支配説が参考にされたり（行為支配説）することによって、共謀
共同正犯の正犯性が基礎付けられたといえる。その後、共犯の処罰根拠について多くの研
究がなされ12、そこから、共同正犯も共犯の一種であることを出発点として共同正犯を検討
する共犯性のアプローチが生み出された。この見解は、共犯の処罰根拠として因果的共犯
論が妥当することを前提として、共犯としての可罰性が肯定され「共犯性」が認められる
者の中から、さらに「正犯性」が認められる者あるいは正犯に値する者を共同正犯として
処罰しようとする（重要な役割説）。このような学説の状況と判例の思考とを比較検討する
ことにより、共同正犯の主観的要件と客観的要件の関係を明らかにするとともに、共同正
犯の主観的要件の明確化を試みる（第 5章）。 
以上の検討結果を踏まえて、共同正犯の主観的要件と客観的要件の関係を明らかにし、
共同正犯の成立範囲を画定する。このような主観的要件と客観的要件との関係を、共同正
犯の成立と表裏一体の関係にあると考えられる共同正犯関係の解消について検討を行うこ
とによってその妥当性を明らかにする。共同正犯関係の解消とは、一部行為全部責任の原
則が認められる共同正犯の場合、共同正犯者の誰かの行為によって結果が生じてしまった
場合に、中止犯の適用の余地及び未遂犯の成立の余地がないことから主張された議論であ
る。共同正犯関係の解消が認められると、当初の共謀から離脱した者は、離脱時までに行
われた行為から生じた結果についてのみ共同正犯として責任を負い、離脱後に残余者の行
為によって生じた結果については、共同正犯として責任を負わない。これは、共同正犯関
係から離脱することによって、共同正犯の成立によって認められる一部行為全部責任の原
                                                   
12 代表的なものとして、大越・前掲注（2）、豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（2009
年）参照。 
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則が否定されることを示しており、共同正犯の成立と表裏一体の関係にあるといえる。そ
のため、共同正犯関係の解消を検討することにより、共同正犯の成立要件を明らかにする
ことができると考えられる（第 6章）。 
これらの検討結果から、最後に、まとめと今後の課題を示す（第 7章）。 
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第 2章 旧刑法下の共同正犯の議論 
 
 現行刑法と同じように旧刑法下においても、判例は、共謀のみに関与し実行には何ら関
与しない者を共同正犯として処罰していた。旧刑法時代から一貫して共謀のみに関与し実
行には何ら関与していない者（共謀者）を共同正犯として処罰することが判例上確立して
いたと考えられうるものの、思考方法が一貫しているかは明らかではない。これを明らか
にするために、本章第 1 節で旧刑法下の判例を検討し、第 5 章での現行刑法下での判例と
比較検討するための基礎を作る。 
また、現在でも共謀共同正犯否定説は少数ながら有力に主張されているが、旧刑法下に
おいても学説では共同正犯は実行共同正犯のみであると考えられており、共謀者は共同正
犯として処罰し得ないと主張されていた。学説がこのような者をいかなる共犯類型で処罰
しようとしていたのか、共犯類型全体の解釈を検討することによって明らかにする必要が
ある。 
しかし、旧刑法と現行刑法は、共犯規定が全く同じというわけではない。改正時の議論
は第 3 章で詳細な検討を行うが、条文の文言が異なっていることは解釈上影響を与えるた
め、まず、旧刑法の共犯規定に関して、成立過程に若干触れつつ必要な範囲でその内容に
ついて検討を行い1、現行刑法との相違点を明らかにする。 
 旧刑法は、明治 13（1880）年 7月 17日に交付され、明治 15（1882）年 1月 1日に施行
されたわが国最初の近代刑法である。それ以前にも全国的に適用されていた刑法は存在し
ていたものの、それらは中国の影響を強く受けていたものであり2、旧刑法はそれらとは異
                                                   
1 そのため、身分犯の共犯や共犯と錯誤に関する規定については、規定のみ確認し、内容に
は立ち入らない。旧刑法下における身分犯の共犯について、詳しくは、佐川友佳子「身分
犯における正犯と共犯（1）」立命館法学 313号（2007年）675頁以下、西田典之『新版 共
犯と身分』（2003年）198頁以下参照。 
2 旧刑法が施行されるまでに、仮刑律（明治元（1868）年頒布、ただし旧天領にのみ用い
られていた）、新律綱領（明治 3（1870）年頒布）、改定律例（明治 6（1873）年頒布）が
存在した。これらの共犯規定に関しては、亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』
（2005年）104頁以下参照。なお、亀井源太郎は旧刑法以前の刑罰法規と旧刑法、現行刑
法とを比較し、日本においては従前から役割分担を重視していたと指摘するが、旧刑法以
前と以後では、刑罰法規作成時の状況や政治体制等が大幅に異なっていたこと、旧刑法以
前は西洋法の影響が皆無であったことから、その関連性については詳細な検討が必要と思
われる。旧刑法は新規の「制定」であり従前の刑罰法規の「改正」ではないと指摘するも
のとして、福永俊輔「フランス共犯規定とオルトランの共犯論」九大法学 99号（2009年）
59頁参照。 
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なって西洋を参考にして新たに作成された。周知の通り、旧刑法の成立過程にはフランス
人であるボアソナードが深く立法に携わっているが3、ボアソナードが関わったのは司法省
の編纂過程のみであり、日本刑法草案（確定稿）4の作成までである5。その後、日本人のみ
                                                   
3 もっとも、フランス刑法の影響が旧刑法に現われているといえるかは疑問である。ボアソ
ナードの思考それ自体が当時のフランス刑法とは異なっていたと考えられており、また、
立案過程でボアソナードの意見が取り入れられず、ボアソナードが譲歩したとの指摘もあ
る（内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（1）－Ⅱ（日本立法資料全集
20－2）』（2009年）14頁以下参照）。これに対して、福永俊輔は、1810年フランス刑法典
やボアソナード理論こそが旧刑法典の出発点であると指摘する（福永・前掲注（2）59頁参
照）。なお、1810年フランス刑法典前後の簡単な法制史として、イヴ・ジャンクロ（小梁吉
章訳）「フランス刑法典の 200年」広島法学 36巻 3号（2013年）92頁以下参照（なお、
本論文の主眼は刑事政策、刑罰論に関する考察である）。ボアソナード及びその師であるオ
ルトランの刑法理論については、福永・前掲注（2）57頁以下、福永俊輔「旧刑法に於ける
共犯規定と－共謀共同－正犯の意義」西南学院大学法学論集第 46巻 1号（2013年）12頁
以下参照。 
4 日本刑法草案（確定稿）では、共犯は以下のように規定されていた（吉井蒼生夫・藤田正・
新倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（1992年）59-60頁
参照）。以下本稿では、必要に応じて旧漢字は現代漢字に改め、また、必要な場合には句点
を〔。〕のように付す。 
第八章 数人共犯 
第一節 共犯 
第百十七条 二人以上連合シテ現ニ罪ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト為シ各自ニ其刑ヲ科ス
〔。〕但法律ニ於テ人ノ多数ニ因リ別ニ其刑ヲ加重スル者ハ共ニ加重ノ刑
ヲ科ス 
第百十八条 脅迫贈与結約威嚇其他故意ヲ以テ人ヲ教唆シテ重罪軽罪ヲ犯サシメタル
者亦正犯ト為ス〔。〕論説ヲ公衆演述シ若クハ文書ヲ刊行公布シテ国ノ安
寧ニ関シ又ハ人民ニ対シタル重罪軽罪ヲ犯スコトヲ教唆シタル者亦同シ
〔。〕但法律ニ於テ別ニ教唆者ノ刑ヲ加重シ又ハ出版演説ノ条例ニ依テ教
唆ニ止ル者ヲ罰スルハ各其法律条例ニ従フ 
第百十九条 正犯ノ所為ニ因リ別ニ刑ヲ加重ス可キ時ハ他ノ正犯教唆者其所為ヲ共ニ
セスト雖モ之ヲ予知シタル者ハ共ニ加重ノ刑ヲ科ス〔。〕正犯ノ身分ニ因
リ別ニ刑ヲ加重ス可キ時ハ之ヲ他ノ正犯ニ及ホスコトヲ得ス 
第百二十条 教唆犯ハ正犯ト為シテ論スト雖モ人ノ多数ニ因リ刑ヲ加重ス可キ時其現
ニ行フ所ノ正犯ニ算入シテ多数ト為スコトヲ得ス 
第百二十一条 事ヲ指定シテ犯罪ヲ教唆スルニ当リ犯人教唆ニ乗シ其指定シタル以外
ノ罪ヲ犯シ又ハ其現ニ行フ所ノ方法教唆者ノ指示シタル方法ト殊ナル
時ハ左ノ例ニ照シ教唆者ヲ処断ス 
 一 所犯教唆シタル罪ヨリ重キ時ハ止タ其指定シタル罪ニ従テ刑ヲ科ス 
 二 所犯教唆シタル罪ヨリ軽キ時ハ現ニ行フ所ノ罪ニ従テ刑ヲ科ス 
第二節 附従 
第百二十二条 犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ補助シタル者ハ附従ト
為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス 
一 犯罪ヲ容易ナラシムル為メ正犯ニ器具ヲ給与シ又ハ誘導指示シ及ヒ其他ノ方法
ヲ与ヘタル者 
二 予備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ容易ナラシメタル者 
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による刑法草案審査局において逐条の審査・修正が行われ、その際、元老院・法制局・地
方官を含む各裁判所から出される意見を調整しようとし、大幅な修正が加えられた。そし
て最後に元老院の審議を経て成立した6。したがって、フランス法の影響を受けつつも、そ
れをそのまま継受するのではなく、わが国独自の刑法が制定されたといえる7。 
 複数人が犯罪に関与した場合について、旧刑法では以下のように規定されていた。 
 
第一編 総則 
 第八章 数人共犯 
第一節 正犯 
第百四条 二人以上現ニ罪ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト為シ各自ニ其刑ヲ科ス 
 第百五条 人ヲ教唆シテ重罪軽罪ヲ犯サシメタル者ハ亦正犯ト為ス 
第百六条 正犯ノ身分ニ因リ別ニ刑ヲ加重ス可キ時ハ他ノ正犯従犯及ヒ教唆者ニ
及ホスコトヲ得ス 
第百七条 犯人ノ多数ニ因リ刑ヲ加重ス可キ時ハ教唆者ヲ参入シテ多数ト為スコ
トヲ得ス 
第百八条 事ヲ指定シテ犯罪ヲ教唆スルニ当リ犯人教唆ニ乗シ其指定シタル以外
ノ罪ヲ犯シ又ハ其現ニ行フ所ノ方法教唆者ノ指示シタル所ト殊ナル時
ハ左ノ例ニ照シテ教唆者ヲ処断ス 
一 所犯教唆シタル罪ヨリ重キ時ハ止タ其指定シタル罪ニ従テ刑ヲ科ス 
二 所犯教唆シタル罪ヨリ軽キ時ハ現ニ行フ所ノ罪ニ従テ刑ヲ科ス 
  第二節 従犯 
第百九条 重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ器具ヲ給与シ又ハ誘導指示シ其他予備ノ所
                                                                                                                                                     
三 犯罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シタル者 
第百二十三条 身分ニ因テ其刑ヲ加重ス可キ者附従ト為ル時ハ其重キニ従テ一等ヲ減
ス〔。〕其他第百十九条ニ記載シタル正犯ニ同シ 
5 ボアソナードと旧刑法との関係及びボアソナードが作成したボアソナード草案等の意義
について、吉井ほか編・前掲注（4）11-16頁（藤田正）、17-32頁（新倉修）参照。 
6 旧刑法の詳細な立法過程について、吉井ほか編・前掲注（4）3-10頁（吉井蒼生夫）参照。 
7 吉井ほか編・前掲注（4）17頁（新倉修）参照。例えば、ボアソナードが関わった日本刑
法草案（確定稿）では、共同正犯の規定に「連合シテ」との文言があったが、旧刑法では
削除されている。教唆犯の規定に教唆行為が列挙されていたが、削除されている。従犯の
規定に関しては、従犯が 3種類に分類され、その中に事後従犯が含まれていたが、その分
類が削除されてさらに事後従犯を含まない規定に変更がなされている。 
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為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ
刑ニ一等ヲ減ス〔。〕但正犯現ニ行フ所ノ罪従犯ノ知ル所ヨリ重キ時ハ
止タ其知ル所ノ罪ニ照シ一等ヲ減ス 
第百十条 身分ニ因リ刑ヲ加重ス可キ者従犯ト為ル時ハ其重キニ従テ一等ヲ減ス
〔。〕正犯ノ身分ニ因リ刑ヲ減免ス可キ時ト雖モ従犯ノ刑ハ其軽キニ従
テ減免スルコトヲ得ス 
 
 以上のように、旧刑法では、旧刑法第 104条で共同正犯が規定され、旧刑法第 105条で
教唆犯が、旧刑法第 109 条で従犯が規定されている。現行刑法と同様、旧刑法下において
も共同正犯・教唆犯・従犯という 3 種類が広義の共犯とされ、同一の章に規定がなされて
いた。しかし、教唆犯について、現行刑法では正犯に準ずるとされているが、旧刑法では
正犯であると規定され同一の節に正犯として規定されており、現行刑法と旧刑法とでは正
犯概念が異なっていたとも考えられうる。 
もっとも、教唆犯が正犯と全く同一に扱われていたわけではない。旧刑法第 106条は、「他
ノ正犯従犯及ヒ教唆者ニ及ホスコトヲ得ス」として、「他ノ正犯従犯」に「及ヒ教唆者」と
付け加えており、「正犯」に教唆犯が含まれていないことは明らかであり、正犯から教唆犯
を区別しているといえる。さらに旧刑法第 107 条は、複数人で行われたことによって刑を
加重すべき場合に教唆犯を算入しないとしており、（共同）正犯と教唆犯とでその取扱いを
明確に区別している。教唆犯が算入されない理由は、人数によって刑の加重がなされる根
拠が、現に手を下して罪を犯す者が多いときはその罪を犯すことが容易であり、かつ、侵
害結果が大きくなる蓋然性が高いためであり、教唆犯は、共に犯罪現場にいてあるいは自
ら手を下して犯罪に加功するわけではないため、その加重根拠に該当しないからとされて
いる8。 
                                                   
8 ボアソナード（元老院訳）『刑法草按注解 上』（1884年）54頁〔吉井蒼生夫・藤田正・
新倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）
所収、341頁〕、高木豊三『刑法義解』（第二巻）（1880年）288-289頁、富井政章『刑法論
綱』（1889年）259頁、井上正一『日本刑法講義』（第四號）（1888年）752-753頁、村田
保『刑法註釈 巻二』（1881年）55頁、古賀廉造『刑法講義（総論）』（1901年）515-516
頁、宮城浩蔵『日本刑法講義 第一冊』（1891年）799-800頁、岡田朝太郎『日本刑法論』
（訂正増補再版）（1895年）1124頁、磯部四郎『日本刑法講義筆記 第二巻』（1888年）
〔『日本刑法講義筆記 第一巻・第二巻（日本立法資料全集別巻 692）』（信山社、2011年）
所収〕607-610、625-626頁、亀山貞義『刑法講義 巻之一』（1898年）〔『刑法〔明治 13
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旧刑法第 109条は、従犯に関する規定である9。従犯の可罰性が正犯よりも低いことは現
行刑法と同様である。しかし、現行刑法と異なり、「器具ヲ給与」する行為、「誘導指示」
する行為、「其他予備ノ所為」という従犯の手段の列挙がなされている。この従犯行為10の
解釈は、共同正犯と従犯との区別に関係して学説及び判例において争われていたが、この
点については後述する。また、従犯の主観面については、「犯スコトヲ知テ」とあることか
ら、故意による従犯のみが処罰対象であり、過失による従犯は処罰対象ではないことは明
らかである11。 
また、一定の犯罪では、複数人で行った場合について以下のように各則で特別な規定が
                                                                                                                                                     
年〕講義 巻之一（日本立法資料全集別巻 251）』（信山社、2002年）所収〕408頁、野中
勝良『刑法彙論 総則之部』（1897年）〔『刑法彙論 総則之部（日本立法資料全集別巻 440）』
（信山社、2007年）所収〕435頁、織田純一郎『刑法註釋』（1881年）〔『刑法註釋（日本
立法資料全集別巻 690）』（信山社、2011年）所収〕127-128頁、井上操『刑法述義 第一
編』（1883年）〔『刑法〔明治 13年〕述義 第一編（下）（日本立法資料全集別巻 125）』（信
山社、1999年）所収〕1228-1229頁、立野胤政『刑法註解』（1882年）〔『刑法註解（日本
立法資料全集別巻 689）』（信山社、2011年）所収〕121-122頁参照。 
9 前述の通り、日本刑法草案（確定稿）では、従犯は「附従」という名称であった。またボ
アソナードは、附従は犯罪に間接の関係があるだけであり、共犯者ではないとしていたこ
とから、ボアソナードは共犯者を、複数人で犯罪を行う者のうち、正犯者であるもののみ
を指す概念として用いていた（ボアソナード・前掲注（8）56頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新
倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所
収、343頁〕参照）。 
10 現在刑法において従犯は「正犯を幇助した者」（第 62条）と規定されているため、また、
「正犯に従属する」という意味での「従犯」と区別するために、「幇助犯」と呼ばれている。
そのため、幇助犯の行う行為は「幇助行為」と一般的に呼ばれている（例えば、団藤重光
『刑法綱要総論 第三版』（1990年）412頁、西田典之『刑法総論〔第 2版〕』（2010年）
325頁参照）。このことは、現行刑法においては正犯を幇助するあらゆる行為が従犯（幇助
犯）の行為であると考えられていることと密接に関係している。しかし、旧刑法下では、
従犯の行為は正犯を幇助する行為一般ととらえられていたわけではないため、幇助行為と
いう名称はミスリーディングであると考えられる。したがって、本稿では、特に旧刑法の
従犯の行為を総称して「従犯行為」とする。もっとも、正犯を幇助する行為も「従犯行為」
に含まれているため、適宜「幇助行為」を用いることはある。また、現在では従犯は幇助
犯と表記されることが多いが、上述した通り旧刑法では「幇助犯」よりも「従犯」の方が
適当と考えられるため、「従犯」「幇助犯」を適宜用いることとする。なお、正犯に従属す
るという意味で教唆犯・幇助犯を包括して「従犯」が用いられることがあるが、本稿では
従犯をそのような意味では用いない。教唆犯・幇助犯を包括して示す場合には、「狭義の共
犯」ないし「教唆犯・幇助犯」とする。 
11 ボアソナード・前掲注（8）60-61頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑法別冊（1）
刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所収、347-348頁〕、高木・
前掲注（8）294頁、古賀・前掲注（8）476-491頁、富井・前掲注（8）269頁、江木衷『訂
正増補現行刑法汎論全（第四版）』（1891年）224、248-249頁、江木衷『冷灰全集 第一
巻』（1927年）496、504-506頁、井上正一・前掲注（8）756-757頁、岡田・前掲注（8）
1040-1041、1052、1088-1090頁参照。 
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設けられていた。 
 
第二編 公益ニ関スル重罪軽罪 
  第三章 静謐ヲ害スル罪 
   第三節 囚徒逃走ノ罪及ヒ罪人ヲ蔵匿スル罪 
第百四十五条 囚徒三人以上通謀シテ逃走シタル時ハ第百四十二条ノ例12ニ照
シ各一等ヲ加フ 
  第三編 身体財産ニ対スル重罪軽罪 
   第一章 身体ニ対スル罪 
    第二節 殴打創傷ノ罪 
第三百五条 二人以上共ニ人ヲ殴打創傷シタル者ハ現ニ手ヲ下シ傷ヲ成スノ軽
重ニ従テ各自ニ其刑ヲ科ス〔。〕若シ共殴シテ傷ヲ成スノ軽重ヲ知
ルコト能ハサル時ハ其重傷ノ刑ニ照シ一等ヲ減ス〔。〕但教唆者ハ
減等ノ限ニ在ラス 
第三百六条 二人以上共ニ人ヲ殴打スルニ当リ自ラ人ヲ傷セスト雖モ幇助シテ
傷ヲ成サシメタル者ハ現ニ傷ヲ成シタル者ノ刑ニ一等ヲ減ス 
   第二章 財産ニ対スル罪 
    第一節 窃盗ノ罪 
第三百六十九条 二人以上共ニ前三条ノ罪13ヲ犯シタル者ハ各一等ヲ加フ 
    第二節 強盗ノ罪 
第三百七十九条 強盗左ニ記載シタル情状アル者ハ一個毎ニ一等ヲ加フ 
一 二人以上共ニ犯シタル時 
                                                   
12 旧刑法第 142条の規定は、以下の通りである。 
第百四十二条 巳決ノ囚徒逃走シタル者ハ一月以上六月以下ノ重禁固ニ処ス〔。〕若シ獄舎
獄具ヲ毀壊シ又ハ暴行脅迫ヲ為シテ逃走シタル者ハ三月以上三年以下ノ重
禁固ニ処ス 
13 「前三条」の規定は、以下の通りである。 
第三百三十六条 人ノ所有物ヲ窃盗シタル者ハ窃盗ノ罪ト為シ二月以上四年以下ノ重禁固
ニ処ス 
第三百六十七条 水火震災其他ノ変ニ乗シテ窃盗ヲ犯シタル者ハ六月以上五年以下ノ重禁
固ニ処ス 
第三百六十八条 門戸障壁ヲ踰越損壊シ若クハ鎖鑰ヲ開キ邸宅倉庫ニ入リ窃盗ヲ犯シタル
者ハ亦前条ニ同シ 
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二 凶器ヲ携帯シテ犯シタル時 
 
 このうち、旧刑法第 145条の囚徒逃走罪、旧刑法第 369条の窃盗罪、旧刑法第 379条の
強盗罪は、複数人が犯罪に関与したことが加重事由とされているが、この理由は、複数人
が共謀してそれらの犯罪を行う場合は、その被害が大きくなるおそれが非常に高いためで
あるとされていた14。しかし、囚徒逃走罪が二人以上ではなく三人以上でなければならない
点、複数人が関与すると被害が大きくなるおそれは全ての犯罪で同様であるにもかかわら
ず一定の犯罪のみ加重事由とされている点は、説明がなされていない。後者を理由とする
のであれば、総則の共同正犯規定を加重規定としなければならないであろう。加重事由と
されているのは、それらの犯罪が現行刑法と比較して法定刑が低かったことや、当時の犯
罪状況等が影響していると考えられる。 
 次に傷害罪に関して、自己が与えた傷害結果が明らかである場合にはその結果について
責任を負い（旧刑法第 305条第 1文）、各自が与えた傷害結果が不明である場合には、生じ
た結果から一等を減じた刑が科される（同条第 2 文）というのは、共同正犯は生じた結果
について等しく責任を負うのが通常であることからすると、共犯の特例と考えられていた15。
                                                   
14 高木豊三『刑法義解』（第三巻）（1881年）426頁、高木豊三『刑法義解』（第七巻）（1881
年）989、1004-1005頁、磯部四郎『改正増補刑法講義 下巻』（1893年）〔『改正増補刑法
〔明治 13年〕講義 下巻第一分冊（日本立法資料全集別巻 140）』（信山社、1999年）所
収〕286-288頁、〔『改正増補刑法〔明治 13年〕講義 下巻第二分冊（日本立法資料全集別
巻 141）』（信山社、1999年）所収〕1066、1081-1082頁、織田・前掲注（8）178、455-456、
465-466頁、立野・前掲注（8）170-171、395-396、403-404頁、井上操『刑法述義 第二
編』（1888年）〔『刑法〔明治 13年〕述義 第二編（上）（日本立法資料全集別巻 126）』（信
山社、1999年）所収〕323頁、井上操『刑法述義 第三編』（1890年）〔『刑法〔明治 13
年〕述義 第三編（上）（日本立法資料全集別巻 128）』（信山社、1999年）所収〕440-441、
497-498頁、亀山貞義『刑法講義 巻之二』（1898年）〔『刑法〔明治 13年〕講義 巻之二
（日本立法資料全集別巻 252）』（信山社、2002年）所収〕103、551、565-566頁、ボアソ
ナード・前掲注（8）47頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注
解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所収、334頁〕、堀田正忠『刑法釋義 第
弐篇』（1884年）〔『刑法釋義 第弐篇（日本立法資料全集別巻 177）』（信山社、2000年）
所収〕222-223頁、堀田正忠『刑法釋義 第三篇第四篇』（1885年）〔『刑法釋義 第三篇・
第四篇（日本立法資料全集別巻 178）』（信山社、2000年）所収〕513-514、574-576頁参照。 
15 高木豊三『刑法義解』（第六巻）（1881年）829-833頁、江木衷『改正増補現行刑法各論 
全』（1889年）〔『改正増補現行刑法〔明治 13年〕各論 全（日本立法資料全集別巻 477）』
（信山社、2007年）所収〕294-296頁、磯部・前掲注（14）〔『改正増補刑法〔明治 13年〕
講義 下巻第二分冊（日本立法資料全集別巻 141）』（信山社、1999年）所収〕873-875頁、
織田・前掲注（8）373-374頁、立野・前掲注（8）330-331頁、井上・前掲注（14）第三
編・87-96頁、亀山・前掲注（14）427-431頁、堀田・前掲注（14）第三篇第四篇・126-140
15 
 
旧刑法では傷害の程度によって処罰規定及び法定刑が異なっており、場合によっては違警
罪の成立もあり得たことから、このような規定がなされたと考えられる。 
 以上より、旧刑法と現行刑法の共犯規定を比較すると、類似点として、複数人が犯罪に
関与することが全ての犯罪で想定されており、総則規定に共犯の章が独立して規定されて
いること、共犯として、共同正犯・教唆犯・従犯という 3 類型が認められていたこと、従
犯は正犯の刑を減軽すること、共同正犯は正犯であること、を認めることができる。相違
点としては、現行刑法では正犯ではなく正犯に準ずるとされている教唆犯が、旧刑法では
正犯であると明示されていること、従犯の文言が旧刑法の方がより詳細なものとなってお
り、従犯行為が列挙されていること、過失による従犯が旧刑法では明示的に否定されてい
たこと、旧刑法の共同正犯規定には、「現ニ」という文言が付されていること、を認めるこ
とができる。このような相違点から、現行刑法では犯罪に関与した可罰性を有する者を処
罰するための一般的な受け皿として機能している従犯が、旧刑法ではそのような機能を果
たさないと考えられ、現行刑法と比較してその成立範囲が限定的にとらえられていたとい
える。またこのことと関連して、共同正犯と従犯との間に処罰の間隙が生じやすくなり、
従犯の解釈が共同正犯の解釈に大きな影響を与えていたと考えることが可能である。 
 以上のような旧刑法規定と現行刑法規定との相違点を念頭に置いた上で、まず第 1節で、
旧刑法下における共同正犯に関する判例の検討を行う。既に見たように、旧刑法は従犯の
成立範囲が限定的と考えられるため、特に共同正犯と従犯との区別に関する判例の検討を
行い、次に、共謀のみに関与し実行には何ら関与していない者を共同正犯として処罰して
いる判例について検討を行う。その後、第 2 節及び第 3 節で、共同正犯に関する学説の状
況を検討する。以上の検討結果から得られた旧刑法下における共同正犯の特性について、
最後に第 4 節で小括を行う。これによって、旧刑法下における共同正犯論について明らか
にする。 
 
第 1節 共同正犯に関する判例 
 
 本節では、旧刑法の規定の下で裁判所が共同正犯についていかなる判断をなしていたの
                                                                                                                                                     
頁参照。 
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かを検討する16。後述する通り学説では、「現ニ」の文言を根拠として、旧刑法第 104条は
実行共同正犯を規定したものと解されていた。けれども裁判所は、旧刑法下で既に共謀の
みに関与し実行には何ら関与していない者を共同正犯として処罰することを肯定していた。
このような者を共同正犯とするためには、旧刑法第 104 条の「現ニ」の文言との調和が必
要である。 
 また、従犯行為が現在よりも条文上詳細に規定されていたことから、従犯の解釈が共同
正犯の解釈に影響を与えていた。判例上も、共同正犯と従犯との区別について、特に見張
り行為を行う者に関して多くの判断がなされていた。それらの判例を検討することによっ
て、共同正犯の特性を明らかにすることが可能といえよう。 
 したがって以下では、まず、共同正犯と従犯との区別に関する判例について検討を行い、
次に、共同正犯に関する判例について検討を行う17。 
                                                   
16 以下で取り扱う旧刑法下の判例は、主に黄士軒「共謀共同正犯理論の形成に関する一考
察－旧刑法時代の大審院判例における共同正犯を中心に（2・完）」法学協会雑誌 129巻 12
号（2012年）225頁以下の付表 1及び付表 2を参考にした。 
17 なお、旧刑法では教唆犯も正犯とされていたが、判例においては、教唆犯は「教唆者」
ないし「教唆犯」、あるいは「教唆ノ所為」を認定した上で正犯と述べられている（例えば、
大判明治 17年 3月 13日刑録明治 17年 3月 233頁、大判明治 17年 4月 30日刑録明治 17
年 4月 562頁、大判明治 20年 3月 31日『裁判粋誌 2巻』88頁、大判明治 29年 7月 10
日刑録 2輯 7巻 46頁、大判明治 32年 2月 21日刑録 5輯 2巻 90頁等）。そのため、判決
文の中で上記のような文言がなく「正犯」と記載されている場合には、教唆犯ではなく共
同正犯を示していると考えられる。本稿では、教唆犯については検討から除外するため、
教唆犯ないし教唆者という言葉、あるいは教唆犯の条文が明示的に用いられている判例、
及び、教唆行為を認定した上で正犯と記載した判例は、扱わない。したがって以下におい
て判決文を引用した際に「正犯」と記載されている場合には、旧刑法第 104条の共同正犯
を示すものである。なお、大審院は旧刑法第 104条を適用ないし適用法条として掲げる必
要はないとしているため、旧刑法第 104条の有無によって「正犯」が共同正犯であるかは
判断できない（黄・前掲注（16）195頁以下参照）。このような大審院の態度に関して黄士
軒は、「原判決の事実認定から見て、現に犯罪の遂行に関与していない共謀者をも含めて、
被告人がそもそも刑法各則の条文の実質的な意味での共同実行・遂行者として認められれ
ば、法律の適用上当然各本条に従い各自の刑を科すべきであり、この意味では、被告人ら
にとって旧刑法百四条の適用の有無は実質的に差異がないから、それを適用しなくても直
ちに違法な裁判にはならない、というものである。このような解釈によって、共同正犯を
より実質的に認定する余地が裁判官に与えられていたと思われる。」（黄・前掲注（16）197
頁）と考察している。「実質的な意味での共同実行・遂行者」を旧刑法第 104条の共同正犯
であると裁判所が判断していたという考察には賛同するが、旧刑法第 104条の適用の有無
ないし適用法条として掲げるか否かによって「共同正犯をより実質的に認定する余地が裁
判官に与えられていた」という点については首肯しがたい。このように考えると、裁判所
は旧刑法第 104条が適用できず本来であれば共同正犯として処罰し得ない者を処罰してい
たことになってしまう。これでは、ある種の立法的な役割を果たすことを裁判官に認めて
いたことになってしまうのではないであろうか。この点については訴訟法上の考察が必要
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第 1項 共同正犯と従犯との区別に関する判例 
 
 現行刑法になってからも、実行行為を行っていない見張り役は共同正犯であるか幇助犯
であるかということが学説上争われていたが、旧刑法の判例は、当初から見張り行為を行
う者を従犯ではないと判断していた。その理由づけは、従犯をいかなる性質の共犯類型と
定義するかによって複数存在し、（ⅰ）従犯とは間接的な加功を行う者であるとするもの、
（ⅱ）従犯とは実行前の所為を行う者であるとするもの、（ⅲ）従犯とは犯罪を容易にした
にすぎない者であるとするもの、という 3 種類に分類することができる。またこのような
定義から、共同正犯と従犯との区別についてそれぞれ、（ⅰ）間接的加功か直接的加功かと
いう基準（以下、「間接的・直接的基準」とする）、（ⅱ）実行前か後かという基準（以下、
「実行前後基準」とする）、（ⅲ）犯罪を容易にする加功か否かという基準（以下、「容易性
基準」とする）、という 3つの基準が導き出されうる。 
 以下では、（ⅰ）従犯を、間接的な加功を行う者であると定義し、共同正犯と従犯との区
別基準として間接的・直接的基準を用いたと考えられる判例、（ⅱ）従犯を、実行前に所為
を行う者であると定義し、共同正犯と従犯との区別基準として実行前後基準を用いたと考
えられる判例、（ⅲ）従犯を、実行の前後を問わず、犯罪を容易にする者であると定義し、
共同正犯と従犯との区別基準として容易性基準を用いたと考えられる判例をそれぞれ検討
する。 
 
（1）間接的・直接的基準 
間接的に行為した者が従犯であると判断し、共同正犯と従犯とを間接的・直接的基準に
よって区別していたと考えられる判例は、旧刑法施行後から明治 16年頃までの比較的初期
に出されたものが多い。以下では、従犯を定義した判例や共同正犯と従犯との区別が問題
となった判例を中心にいくつか取り上げて検討を行う。 
                                                                                                                                                     
であるため本稿では扱わないが、現時点では、「大審院は、単に旧刑法百四条の適用の要否
を訴訟法上の法条適用の問題とし、原判決は旧刑法百四条の文言通り、「現ニ」犯罪の遂行
に加功した被告人を共同正犯として刑法各則によって処断すれば、同条「ノ趣意ヲ遵奉シ」
たものだといえるから、同条を適用しなくても違法な判決にはならないと考えていたに過
ぎない」（黄・前掲注（16）196頁）という理解が適切ではないかと考えている。 
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大判明治 16年 1月 18日刑録明治 16年 1-3月 20頁は、雇用主が開帳した賭博場に雇わ
れ、賭博場で使われていた金銭に代用されていた切符を現金と交換する仕事を行っていた
被告人について判断したものである。原審が被告人を旧刑法第 260条の賭博開帳罪18の従犯
としたのに対し、検察官が上告した。その内容は、従犯とは、「間接ニ加功セシ者ヲ云ヒ決
テ直接ニ加功セシ者ヲ云フニ非ス」、被告人の「現ニ賭場ニ在テ切符ト金銭トヲ交換セシ所
為ハ…其罪ヲ組成セシ共犯者タルコト明瞭ナレハ宜ク正犯ヲ以テ処スヘキヲ従犯トシテ処
シタルハ擬律ノ錯誤ト謂ハサルヲ得ス」というもの19であった20。 
裁判所は、被告人の所為は、「刑法第百九条ニ所謂予備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シタル者
トアルニ非スシテ其結果ヲ組成セシ者」であると判断し、被告人を従犯とした原審を破棄
して、被告人を共同正犯として処罰した21。 
上告理由は、従犯は「間接ニ加功セシ者ヲ云ヒ決テ直接ニ加功セシ者ヲ云フニ非ス」と
し、被告人の所為は「其罪ヲ組成セシ共犯者タルコト明瞭」であるために従犯ではなく共
同正犯であると主張していたことから、「其罪ヲ組成セシ共犯者」とは「直接ニ加功セシ者」
であると考えているといえる。これを受けて裁判所は、被告人を「其結果ヲ組成セシ者」
と判断していることからすると、従犯を明確に定義していないものの、従犯とは、間接的
に犯罪に加功する者であると考えていると推察することが可能である。 
さらに本判決は、「其結果ヲ組成セシ者」の具体例として、「例ヘハ猶窃盗同犯者ノ戸外
ニ眺望シ又ハ賍物ヲ接逓スルカコトシ決シテ従犯ト為スヲ得サル者トス」22として、見張り
行為を行う者を一般に犯罪を組成する者と考え、従犯ではなく共同正犯であると考えてい
たといえる。またこのことから、見張り行為を行う者は直接的加功者であると考えている
                                                   
18 旧刑法第 260条の規定は以下の通りである。 
第二百六十条 賭場ヲ開帳シテ利ヲ図リ又ハ博徒ヲ招結シタル者ハ三月以上一年以下ノ重
禁錮ニ処シ十円以上百円以下ノ罰金ヲ附加ス 
賭博罪に関係する他の条文としては、以下のようなものがある。 
第二百六十一条 財物ヲ賭シテ現ニ博奕ヲ為シタル者ハ一月以上六月以下ノ重禁錮ニ処シ
五円以上五十円以下ノ罰金ヲ附加ス〔。〕其情ヲ知テ房屋ヲ給与シタル者
亦同シ〔。〕但飲食物ヲ賭スル者ハ此限ニ在ラス〔。〕賭博ノ器具財物其
現場ニ在ル者ハ之ヲ没収ス 
19 刑録明治 16年 1-3月 20頁参照。 
20 これに対して本院検事の第 1の上告理由は、被告人は雇用主に「使役セラルル者ニシテ」
雇用主が「賭場ヲ開帳スルニ其手足トナリ相働キタル者ナレハ之ヲ従犯ト為シタルハ不当
ニアラス」というものであった（刑録明治 16年 1-3月 21頁参照）。 
21 刑録明治 16年 1-3月 21頁参照。 
22 刑録明治 16年 1-3月 22頁。 
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と推察することもできる。 
この判例からは、共同正犯と従犯との区別基準につき、「其罪ヲ組成セシ者」か否かとい
う基準を導き出すことができる。そこから、明示的ではないものの、間接的・直接的基準
を用いていると考えることは可能であろう。 
大判明治 16年 4月 4日刑録明治 16年 4-5月 17頁は、他の者が強盗を行っている際にそ
の付近に潜伏し、他の者が奪取した物を運搬した者について判断したものである。 
裁判所は、従犯を「身自ラ其事ヲ行ハスシテ他人カ罪ヲ犯スノ情ヲ知リ間接ニ其事ヲ幇
助スル者」であると定義したが、さらに、「其所為ヲ共謀シ共ニ其場ニ臨ミ一名カ其事ヲ行
ヒ他ノ一名ハ自ラ手ヲ下タサスト雖モ二名共ニ正犯者タルコトハ論を俟タス」とした23。次
に本事案につき、被告人は、他の被告人が「脅迫シテ金品ヲ強取スル場合ニ至リ一旦其場
ヲ外スト雖モ即チ共謀シテ其場ニ至レハ正犯タルハ無論ニシテ従犯ヲ以テ論スヘキモノニ
アラス」として24、原判決を破棄して共同正犯と自判した25。 
 本判決は、従犯の定義だけではなく、「其所為ヲ共謀シ共ニ其場ニ臨ミ一名カ其事ヲ行ヒ
他ノ一名ハ自ラ手ヲ下タサスト雖モ」正犯であるということにも言及している。これは、
被告人は脅迫行為・強取行為を「身自ラ其事ヲ行」っていないけれども、そのような者で
あったとしても全て従犯であるのではなく、（共同）正犯の成立が肯定される場合もあるこ
とを明らかにしたと考えられる。もっとも、被告人を従犯ではないと判断するために、被
告人は「間接ニ其事ヲ幇助」した者ではない、あるいは、直接犯罪を幇助した者であると
認定して正犯とすることも可能であったと考えられる。そのようにしなかったことからす
ると、被告人の行為は間接的であるものの、共同正犯が成立するとしたとも考えられ得る。
とすると、間接的・直接的基準のみを用いて共同正犯と従犯とを区別しているのではなく、
それ以外に何らかの要素を附加していると推察することも可能である。 
 大判明治 16年 12月 18日刑録明治 16年 12月 265頁は、他の者を被害者宅に誘導指示
し、その者が強盗を行っているときに見張り行為を行った被告人について判断したもので
ある26。 
                                                   
23 刑録明治 16年 4-5月 18頁参照。 
24 刑録明治 16年 4-5月 18頁参照。 
25 また、他の被告人が凶器を携帯せず被告人のみが携帯していた点につき、「現ニ二人以上
ニテ強盗ヲナセシニ一名カ凶器ヲ持スルトキハ仮令他ノ一名ハ凶器ヲ持セサルモ共ニ」強
盗罪に該当するとした（刑録明治 16年 4-5月 18頁参照）。 
26 原審が強盗罪の共同正犯と判断したのに対し、検察官側が上告した。その要旨は、被告
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裁判所は、「従犯トハ正犯者ノ目的トスル意思ニ同意スルニアラス又其所為ヲ共謀スルニ
アラス啻其犯スノ情ヲ知テ之ニ器具ヲ給与シ誘導指示スル等ノ如キ間接ニ其事ヲ幇助スル
ノ所為アル者ヲ指称スルモノナリ」27と従犯を定義した。そして被告人は、他の行為者の「勧
誘ニ同意シ其犯所ニ同行シ之カ目的ヲ遂ンコトヲ謀リ一人ハ人ヲ脅迫シ一人ハ財物ヲ掠奪
シ又一人ハ見張ヲ為ス等ノ行為ハ三名一体相須テ強盗ノ所為ヲ完成シタルモノナレハ即チ
共ニ正犯タルハ勿論ニシテ此所為ヲ分別シテ正従犯ト為スヘキモノニアラス」28として、被
告人を共同正犯とした原審を是認し、上告を棄却した。 
 本判決も、従犯を、間接的に犯罪を幇助する行為を行う者としていることから、共同正
犯と従犯との区別基準として間接的・直接的基準を用いているとすることができる。また、
器具給与行為や誘導指示行為をあげ、それらが従犯行為であるとしている。しかしこの判
例も、見張り行為を行った被告人の行為を間接的行為であるか直接的行為であるか認定し
ていない。「此所為ヲ分別シテ」正犯・従犯とすべきではないとしていることから、仮に被
告人の見張り行為のみを抜き出して判断した場合には、「間接ニ其事ヲ幇助スルノ所為」に
該当してしまうため、所為を分別すべきではないと判断したと考えることができ、その場
合には、被告人の見張り行為を間接的行為であると考えているといえる。しかし、被告人
と他の行為者とが一体となって「強盗ノ所為ヲ完成シタ」ものと認定していることから、
被告人の行為は犯罪を組成する行為であり、間接的はなく直接的行為であると判断してい
ると考えることも可能である。そのため、共同正犯と従犯との区別基準に関し、前者から
は間接的・直接的基準を用いていないと考えられ、後者からは間接的・直接的基準を用い
ているといえ、いずれの解釈も可能である。さらに、従犯の主観は「正犯者ノ目的トスル
意思ニ同意スル」ものではなく、本件被告人は他の行為者の「勧誘ニ同意シ」ているとし
ている点、従犯は「其所為ヲ共謀スル」ものではなく、本件被告人は「目的ヲ遂ンコトヲ
謀」っているとしている点から、間接的・直接的基準を用いておらず、主観的要件によっ
て、または、行為の性質だけではなく主観的要件をも加味した基準を用いていると推察で
きよう29。 
                                                                                                                                                     
人は「戸外ニ眺望シタル迄ニシテ自ラ暴行脅迫ヲ加ヘ室内ヘ入リ財物ヲ掠奪シタルニアラ
ス」、ただ首謀者である Aの「所為ヲ幇助シタル者ナレハ」従犯である、というものである
（刑録明治 16年 12月 266頁参照）。 
27 刑録明治 16年 12月 266-267頁。 
28 刑録明治 16年 12月 267頁。 
29 強盗の際に見張り行為及び財物運搬行為を行った被告人について同様に判断したものと
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大判明治 17年 1月 23日刑録明治 17年 1-2月 116頁は、他の者からの窃盗に関する質問
に応じて被害者宅を指示して犯行時に被害者宅へ誘導し、他の者が窃盗を行っている際に
戸外で見張りをしていた被告人らについて判断したものである30。 
 裁判所は、原審の認定によれば、被告人らの所為は「誘導指示ノミニ止マラス各家外ニ
アリテ眺望シ内外相応シテ其盗業ヲ完成シタルモノナレハ…共ニ正犯タル論ヲ俟タサル処
ナリ」として原審の判断を破棄し、被告人らを共同正犯と自判した31。 
 本判決は、被告人らが「誘導指示ノミニ止マラス」に見張り行為をも行ったという点を
捉えて、従犯ではなく共同正犯であると判断したと考えられる。前掲大判明治 16年 1月 18
日が既に見張り行為は従犯行為ではないと考えていたといいうること、また、原審の事実
認定では、被告人らが他の者と同意したあるいは窃盗を共謀したという認定はなされてお
らず32、前掲大判明治 16 年 12 月 18 日が示した従犯の主観面を超えていないことからも、
誘導指示行為のみであれば従犯であったが、見張り行為をも行ったために共同正犯である
と判断したと考えられうる33。従犯を定義していないものの、本判決は、被告人らは「内外
相応シテ其盗業ヲ完成シタルモノ」として、被告人らの見張り行為も相俟って初めて犯罪
                                                                                                                                                     
して、大判明治 16年 12月 24日刑録明治 16年 12月 361頁がある。 
30 原審は被告人らを窃盗の従犯として処罰したが、被告人らが上告した。被告人らは上告
の際、被告人らは他の者が窃盗を行っている際、「其道案内及ヒ眺望等ハ勿論其情ヲモ知ラ
サル」ものであり、「原裁判所ハ警察署ニ於テノ供述ヲ信用シ刑ヲ言渡サレタルハ不法ナリ」
と主張した。さらに検察官側が附帯上告をなし、被告人らの誘導指示行為は「誘導指示ニ
止ル者之ヲ従犯ナリト論スルハ相当ナルモ家外ニアリテ見張ヲ為シ以テ其不慮ニ備ヘ盗業
ヲ逞フスル者ノ如キ内外相応シ牽連相伴ヒ盗業ヲ完成シタル者ナレハ」正犯であると主張
した（刑録明治 17年 1-2月 117頁参照）。検察官側の主張は、見張り行為は従犯行為を超
える行為であるということであろう。 
31 刑録明治 17年 1-2月 117-119頁参照。 
32 刑録明治 17年 1-2月 118頁参照。 
33 このことは、従犯行為を誘導指示行為、器具給与行為、予備行為の 3類型であると限定
的に考えた場合には、見張り行為が予備行為に含まれるか否かの問題であることとなる。
そして、後述する通り、学説では、見張り行為は実行中の行為であることから予備行為に
含まれないと主張する見解が存在しており、そのような考え方を根拠とすると、見張り行
為を行った被告人を従犯と判断する余地は存在しないこととなる。ここから、現行刑法で
は幇助犯が犯罪に関与した可罰的な者を処罰するための受け皿的機能を果たしているが、
旧刑法ではむしろ共同正犯がそのような機能を果たしていたとも考えられうる。あるいは、
仮に旧刑法で、複数人が犯罪に関与した場合は原則として共同正犯であり、例外的に教唆
犯・従犯が成立すると考えられていたのであれば、現行刑法において、複数人が犯罪に関
与した場合のほとんど全てが共同正犯として処罰されており、共同正犯の肥大化が生じて
いるという指摘は、旧刑法と現行刑法の共犯類型規定の関係にもよるが、誤りであるとい
えるであろう。 
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を完成させたとしていることから、被告人らの見張り行為を間接的行為と判示していない
ものの、間接的・直接的といった行為の性質によって共同正犯と従犯とを区別していると
考えることは可能であろう。 
大判明治 17年 10月 13日刑録明治 17年 10月 268頁は、被告人の長男が漂流している
木を拾い、それをどこかへ隠匿しようとして被告人に手伝いを頼み、その依頼に応じて漂
流木を川岸にある柳につないだ被告人について判断したものである34。 
裁判所は、旧刑法第 109 条に「明掲スル如ク間接ニ正犯ヲ幇助シタルモノヲ云フ」と従
犯を定義し、被告人の所為は、長男が「漂流木ヲ拾得テ隠匿セントノ情ヲ知テ直接ニ幇助
シ其犯罪ヲ容易ナラシメタルモノナレハ…従犯ナリト云フヲ得サルモノ」である35として、
上告を棄却した。 
本判決は明確に、被告人の所為は直接幇助したものであると認定している。したがって、
共同正犯と従犯との区別基準として、間接的・直接的基準を用いていると考えることが可
能であろう。もっとも、被告人の行為が直接的行為である理由は示されていない。川岸に
ある柳につないだだけであり、隠匿行為の前段階の行為であるとして間接的行為と判断す
ることも可能であったはずである。 
以上の判例から、従犯とは、犯罪を間接的に幇助する者であるという定義を導くことが
できる。そのため、共同正犯と従犯との区別基準として、間接的・直接的基準を用いてい
ると考えることができよう。もっとも、具体的な事案の解決は、被告人の行為を間接的行
為であるか直接的行為であるか認定せずに行われていることが多い。また、前掲大判明治
16年 12月 18日は、被告人の行為を他の行為者の行為から分けて共同正犯又は従犯とすべ
きでないとしていることから、個々の関与者の行為がいかなる行為であるかを重視してい
ないと考えることもできる。これは、誘導指示行為や器具給与行為など旧刑法 109 条に列
挙されている行為は別として、具体的な行為についてはいかなる行為が間接的行為であり、
直接的行為であるのか、その区別が不明確であることも影響していると考えることができ
る。 
                                                   
34 漂流物隠匿罪の規定は、以下の通りである。 
第三百八十五条 遺失及ヒ漂流ノ物品ヲ拾得テ隠匿シ所有主ニ還付セス又ハ官署ニ申告セ
サル者ハ十一日以上三月以下ノ重禁錮ニ処シ又ハ二円以上二十円以下ノ
罰金ニ処ス 
35 刑録明治 17年 10月 268-269頁参照。 
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（2）実行前後基準 
実行前後基準を用いたと考えられる判例は、間接的・直接的基準を用いた判例よりも後
に比較的多く出されている。以下、いくつか判例を取り上げて検討する。 
 大判明治 16年 11月 27日刑録明治 16年 11月 332頁は、他の者が窃盗を行っている際、
その窃盗行為の場所から少し離れた場所に潜伏して見張りを行った被告人について判断し
たものである36。 
裁判所は、従犯とは「犯罪ノ着手以前予備ノ所為ヲ以テ其成就ヲ容易ナラシムルモノ」
であると定義し、被告人のように「其執行中幇助ヲ為スモノノ如キハ正犯ヲ以テ論セサル
ヲ得サレハナリ」として37、被告人を正犯とした原審の判断を是認し、上告を棄却した38。 
本判決は、従犯を「犯罪ノ着手以前」に予備行為を行う者と定義し、被告人の行為は「其
執行中幇助ヲ為スモノ」であると認定して正犯として論じるべきとしていることから、共
同正犯と従犯との区別に関して、実行前後基準を用いたと考えられる。注目すべきは、被
告人の行為は「幇助」的行為であるとしているものの、それが行われたのが「執行中」で
あることから正犯であると判断している点である。当該行為の性質に着目して共同正犯と
従犯とを区別するのではなく、当該行為が行われた段階を基準にして区別する姿勢が明確
に現われている。同様に判断がなされたものは多く、例えば大判明治 16年 12月 15日刑録
                                                   
36 なお、この被告人から依頼を受けて盗品を運搬した被告人（以下、前者を被告人 Aとし、
後者を被告人 Bとする）に関する判断もなされている。原審が被告人 A・Bともに窃盗の
共同正犯（旧刑法第 367条、旧刑法第 368条、旧刑法第 369条。各条文の内容については
前掲注（13）を参照。）としたのに対し、被告人らが上告した。被告人 Aの上告理由は、「見
張ヲナシタルマテニテ其執行ニ加ハラサル者ナレハ即チ従犯」であるというものである。
被告人 Bの上告理由は、盗品であることの「情ヲ知ラスシテ」盗品を運搬しただけであり、
「同人カ犯罪ノ夜ハ知友ノ宅ニ投宿シ終夜外出セシコトナケレハ共謀シテ罪ヲ犯スノ理由
ナキ」ということ、また、「仮ニ盗賍タルノ情ヲ知テ運搬シタルモノトスルモ寄蔵シ又ハ牙
保ヲ為ス等ノ所為アルニアラサレハ刑法ノ問フ所ニアラサルナリ」というものである（刑
録明治 16年 11月 333頁参照）。後者については、贓物罪の適用範囲外であるという主張で
あろう。 
37 刑録明治 16年 11月 334頁参照。 
38 被告人 Bの上告に対しては、「原裁判所カ正当ノ証憑ニ拠リ認定シタル事実ヲ批難スルニ
過キサレハ」適法な上告理由に当たらないとして、上告を棄却した（刑録明治 16年 11月
334頁参照）。被告人 Bは事後的に関与したのではなく事前に他の者と共謀していたという
原審の判断が是認されたといえ、被告人 Bについては共謀共同正犯を肯定したといいうる
であろう。 
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明治 16年 12月 232頁は、窃盗の際に見張り行為を行っていた被告人らに関して39、「従犯
トハ犯罪ノ着手以前予備ノ所為ヲ以テ其成就ヲ容易ナラシムルモノヲ謂フ」と従犯を定義
し、「其執行中幇助ヲ為スモノノ如キハ即チ正犯ニシテ従犯ト謂フヲ得サルナリ」として40、
幇助行為であっても執行中に行われれば正犯であるとし、被告人らの「犯罪ヲ幇助シタル
所為ハ其執行中ニ係ルヲ以テ」正犯であると判示した41。強盗の際に見張りを行った被告人
に関する大判明治 17年 5月 6日刑録明治 17年 5月（上巻）133頁も42、従犯を規定した
旧刑法第 109 条の「律意ハ其事前ニアリテ正犯ヲ幇助シタル所為ニ適用スヘキモノニテ犯
所ニ臨ミ直接ニ犯罪ヲ幇助セシモノノ如キハ刑法ニテハ固ヨリ正犯ヲ以テ論スヘキモノ」
である43と判断している44。当該関与者の行為が事後的になされる場合に関しても同様に判
断されており、例えば大判明治 17年 2月 8日刑録明治 17年 1-2月 248頁は、他の者が強
盗を行っている際、戸外にいて、他の者が強奪した金品物品の運搬を行った被告人につい
                                                   
39 もっとも、この判例の中心的な争点は、窃盗未遂罪が成立するのか住居侵入罪が成立す
るのかというものである。検察官の上告理由はその点ついてのみであり、被告人らを従犯
ではなく共同正犯として処罰すべきという点は挙げられていないが、「本院検事池上三郎ハ
原検察官上告ノ趣旨頗ル其当ヲ得タルヲ以テ原裁判ヲ破毀シ適法ノ言渡アランコトヲ希望
スト陳述セリ」とあることから、適法な言渡しを行うために被告人らが共同正犯であるか
についても判断がなされたのであろう。（刑録明治 16年 12月 233-234頁参照）。なお、住
居侵入罪の規定は、以下の通りである。 
第百七十二条 夜間故ナク人ノ住居シタル邸宅又ハ人ノ看守シタル建造物ニ入リタル者ハ
一月以上一年以下ノ重禁錮ニ処ス〔。〕若シ前条ニ記載シタル加重ス可キ所
為アル時ハ一等ヲ加フ 
「前条ニ記載シタル加重ス可キ所為」とは、旧刑法第 171条第 2項に規定された以下 4つ
の所為である。 
一 門戸牆壁ヲ踰越損壊シ又ハ鎖鑰ヲ開キテ入リタル時  
二 兇器其他犯罪ノ用ニ供ス可キ物品ヲ携帯シテ入リタル時  
三 暴行ヲ為シテ入リタル時  
四 二人以上ニテ入リタル時 
40 刑録明治 16年 12月 235頁参照。 
41 刑録明治 16年 12月 235頁参照。 
42 原審が被告人らを従犯として処罰したのに対し、検察官側が上告した。その内容は、原
審の判断は「既ニ犯所ニ臨ミ幇助シタルモノヲモ尚ホ予備ノ所為トナスノ意ナルヘシト雖
トモ夫レ眺望者ノ如キハ犯所ニ在テ犯人ノ股肱トナリ以テ兇行ヲ逞フスルヲ得ルモノナレ
ハ決シテ従犯トナシ論スヘカラス即チ被告等ハ犯罪ニ直接ニ加功シタルモノ」であるとい
うものであり、実行前後基準だけでなく、間接的・直接的基準に基づいた主張と理解する
ことができる（刑録明治 17年 5月（上巻）134-135頁参照）。このことからも、間接的・
直接的基準と実行前後基準は相反する基準ではなく、その実質は同一と考えられる。 
43 刑録明治 17年 5月（上巻）135頁参照。 
44 事案は異なるが同様に判断していると考えられるものとして、大判明治 17年 5月 28日
刑録明治 17年 5月（下巻）364頁、大判明治 17年 10月 31日刑録明治 17年 10-11月 147
頁がある。 
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て45、「従犯トハ犯罪ノ着手以前ニ在テ予備ノ所為ヲ以テ其成就ヲ容易ナラシムル者」であ
り、「現ニ其執行ニ加ハリ幇助ヲ為ス者ノ如キハ正犯ヲ以テ論セサルヲ得サレハナリ」とし
た46。そして、被告人の「金品ヲ運搬シタルハ犯罪執行中ニ係ルコト著明ナレハ其所為正犯
ニシテ従犯ト謂フヲ得ス」47として、被告人を共同正犯と判断している。これらの判例は、
従犯と共同正犯の区別を当該行為の性質に基づいて行うのではなく、当該行為が行われた
段階に基づいて行うことを明示しているといえる48。 
従犯を定義してはいないが実行前後基準を用いて共同正犯と従犯とを区別していると考
えられ、また、後述する容易性基準を用いていると理解しうる判例も同時期に存在する。
例えば、大判明治 17年 6月 23日刑録明治 17年 6月（下巻）249頁は、他の者が窃盗を行
うことについて同意したが、窃盗の際、実行者らの携帯物が邪魔であることから、それら
を持って先に他の者の自宅に帰った被告人について判断したものであるが49、裁判所は、旧
刑法第 104 条の「正犯トハ犯罪事件ノ重要ナル事ニ始終干与スル者即チ其事件ノ発意決定
シ決行シタル者ノ如キヲ云フ」のであり、「単ニ発意決定ノミニ干与シ決行ニ干与セサル者
ハ従犯」であるとした50。明確に従犯を定義してはいないものの、「決行ニ干与セサル者ハ
従犯」としていることから、実行以前に関与する者のみを従犯としていると考えられる。
しかし、「正犯トハ犯罪事件ノ重要ナル事ニ始終干与スル者」であるとし、被告人らの行為
は「単ニ犯罪ヲ容易ナラシメタルニ過キサルコト明瞭ナリ」として従犯であるとしている
                                                   
45 被告人を強盗罪の共同正犯として処罰した原審に対し被告人が上告した。上告の内容は、
被告人の所為は、他の者から「突然荷物ノ運搬ヲ依頼」され、「其依頼ニ応シ同人ニ附添ヒ」
「荷物ヲ受取リ運搬ノ途中捕縛セラレタルマテニシテ」他の者と「共謀シテ強盗ヲ犯シタ
ルコト少モ之レナシ又盗賍ナルコトヲ知テ之ヲ運搬シタルニ非ス」、また、「更ニ一歩ヲ譲
リ其情ヲ知リタル者ト仮定スルモ法律ニ之ヲ罰スル正条ナケレハ固ヨリ其罪ヲ論スルノ限
ニ非ス」というものである。これに対して検察官は、被告人が他の者と「共謀シテ強盗ヲ
為シタル事実ハ」被告人の自白等により明らかであると答弁した（刑録明治 17年 1-2月 249
頁参照）。 
46 刑録明治 17年 1-2月 250頁参照。 
47 刑録明治 17年 1-2月 250頁。 
48 なお、前掲大判明治 16年 12月 15日は、被告人らの所為は他の行為者 2名が「窃盗ヲ
犯スノ情ヲ知テ戸外ニ眺望シ其執行ヲ容易ナラシメタルモノナレハ」正犯である（刑録明
治 16年 12月 234-235頁参照）との判断もしており、「情ヲ知テ」という主観的要件にも言
及している。 
49 被告人らを共同正犯とした原審の判断に対し、検察官側が上告し、被告人らは「現ニ窃
盗ヲ為スニ干与シタルニ在ラスシテ単ニ携帯物ヲ取纏メタルニ過キサレハ是所謂予備ノ所
為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル従犯」であると主張した（刑録明治 17年 6
月（下巻）250-251頁参照）。 
50 刑録明治 17年 6月（下巻）251頁参照。 
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ことから51、容易性基準を用いていると考えることも可能であろう。 
 以上検討した判例は、従犯とは実行以前に犯罪に関与する者であり、実行後に関与する
者は従犯ではなく共同正犯であるとして、実行段階を基準にして共同正犯と従犯とを区別
していると考えられる。判例がこのように実行前後基準により判断するようになったのは、
従犯規定の「予備ノ所為」という文言を重視し、予備行為は実行段階以前の行為であると
いうことを意識したものと考えられる。 
もっとも、これらの判例は実行前後基準ではなく間接的・直接的基準により区別を行っ
ていると考えることも可能である。犯罪の「執行」に加わっていることを根拠として共同
正犯の成立を肯定することは、犯罪に間接的ではなく直接的に関与しているとして共同正
犯の成立を肯定することと同じと考えられるからである。実行着手後の行為であれば直接
的行為である場合が多く、その逆もまたしかりといえることから、間接的・直接的基準を
用いても実行前後基準を用いても同様の結論が得られるといえよう。したがって、間接的・
直接的基準と実行前後基準とは相反する基準ではなく、その内実においてほぼ同様の基準
であるといえる52。間接的・直接的基準よりも実行前後基準の方が明確な基準であるため、
裁判所は、実行前後基準を全面に押し出したと考えられる。このことは、間接的・直接的
基準を用いたと考えられる判例の多くが実行前後基準を用いたと考えられる判例よりも以
前に出されており、徐々に実行前後基準を用いて判断したと考えられる判例が多くなって
きていることからも、そのように推察することができよう。 
さらに、実行前後基準により判断がなされたと考えられる事案は、そのほとんどが見張
り行為を行った者に関するものである。前述の通り、見張り行為を行う者は間接的・直接
的基準が用いられていたと考えられる判例から既に「其結果ヲ組成セシ者」53として従犯で
はなく共同正犯であると考えられていたことから、いずれの基準によっても共同正犯と判
断することが可能であったといえる。 
 
                                                   
51 刑録明治 17年 6月（下巻）251頁参照。 
52 ただし、その思考方法ないし出発点は異なるといえる。間接的・直接的基準は行為の「性
質」に着目して共同正犯と従犯との区別を行っているといえるが、実行前後基準は行為の
性質を捨象し、関与段階のみを基準にしている。この点で、実行前後基準は法律の文言や
基準の明確性に重点が置かれていると評価しうる。もっとも、関与段階によって結果に対
する行為の影響の程度は異なりうるため、結論の点ではさほど大きな違いは見られない。 
53 前掲大判明治 16年 1月 18日参照。 
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（3）容易性基準 
 以上のような間接的・直接的基準と実行前後基準を用いることなく、容易性によって共
同正犯と従犯とを区別しようとする判例も存在する54。これらの判例は、従犯を、実行前に
行為した者と定義するのではなく、実行前後を問わず、犯罪を容易にした者と定義してい
る。また、容易性基準を用い始めたと考えられる判例以降も、見張り行為を行う者を共同
正犯とすることに変化はないが、実行行為を行っていることを理由とする判例が明治 30年
以降主流となっている。これらの判例は、後に検討する共同正犯に関する判例において取
り上げることとする。 
非常に早い時期に出された判例であるが、「犯罪以前」あるいは「犯罪着手以前」という
文言を用いずに、従犯を定義していた判例がある。大判明治 17年 7月 4日刑録明治 17年
7-8月 145頁は、被告人 Aに教唆されて放火を行った被告人 Bについて判断したものであ
るが、従犯とは、「刑法第百九条ニ規定シアルカ如ク器具ヲ給与シ又ハ誘導指示シ其他予備
ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシムル等の行為アルモノヲ云フ」55として、「犯
罪以前」ないし「犯罪ノ執行以前」といった文言を用いずに従犯を定義している。具体的
な事案の解決としては、「仮令他ノ教唆ニ係ルモ躬自ラ罪ヲ犯シタルモノハ固ヨリ正犯者ニ
                                                   
54 共同正犯と従犯との区別が争点となっておらず、いかなる区別基準を用いたのか明らか
ではないものの、従犯を、実行前後を問わず犯罪を容易にした者であると考えている判例
として、大判明治 34年 10月 4日刑録 7輯 9巻 22頁（偽証罪）、大判明治 35年 4月 22日
刑録 8輯 4巻 155頁（賭博開帳賭博幇助罪）、大判明治 37年 10月 11日刑録 10輯 1874
頁（徴兵令違反）、大判明治 40年 9月 20日刑録 13輯 980頁（窃盗罪）等がある。例えば、
大判明治 35年 4月 22日刑録 8輯 4巻 155頁は、賭博を行っている最中に米売買に関する
金銭の出入や電報内容等を帳簿に記載していた被告人らを従犯とした原審に対し、被告人
らが上告したものである。被告人らの主張は、「凡ソ従犯ハ正犯実行以前予備ノ所為ヲ以テ
之ヲ幇助スルニ因テ成立シ正犯実行中ニ在ツテ予備ノ所為アルヘキ筈ナシ」ということ、
被告人らの行為は「賭博開帳タルト賭博タルト空米相場タルトヲ問ハス其何レニモ直接関
係ナキハ勿論ニシテ僅ニ間接ノ干係アルニ止マリ加之其按系ノ直接間接ニ拘ハラス刑法第
百九条ニ所謂器具ヲ給与シタルニアラサレハ勿論誘導指示シタルニアラス況ンヤ又予備ノ
所為ニモアラサレハナリ」ということ、すなわち、実行前後基準を用いて実行中には従犯
は成立しないということ、自己の行為は間接的な行為にとどまるものであり、また旧刑法
109条に列挙されているいずれの従犯行為にも該当しないことである（刑録 8輯 4巻
163-164頁参照）。裁判所はこれに対し、「刑法第百九条ニ所謂予備ノ所為トハ正犯者カ犯罪
着手ノ前後ヲ問ハス其犯罪ヲ容易ナラシムル為メノ幇助行為ナル」（刑録 8輯 4巻 164頁）
として、予備行為とは幇助行為のことであり、これは実行着手前後を問わず行われうると
判断し、実行着手後であっても従犯が成立することを認めて、被告人らを従犯とした原審
の判断を是認した。なお、大判明治 37年 10月 11日刑録 10輯 1874頁、大判明治 40年 9
月 20日刑録 13輯 980頁は、本文にて言及する。 
55 刑録明治 17年 7-8月 148頁。 
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シテ従犯者ニアラサルナリ」56として、自ら放火を行った被告人を正犯とした。本判決は、
共同正犯と従犯との区別基準につき、自ら罪を犯したという点で、当時主流であったと考
えられる間接的・直接的基準を用いたと考えることも可能であり、従犯を定義した文言か
らは、容易性基準を用いて共同正犯と従犯とを区別したと考えることも可能であろう。 
明治 30 年以降は、明確に実行後の従犯の成立を肯定するようになる。大判明治 35 年 3
月 28日刑録 8輯 3巻 89頁は、収賄に際し、現金持参行為等を行った被告人に対する判断
を行ったものであるが57、裁判所は、「刑法第百九条ニ所謂予備ノ所為トハ正犯者カ犯罪ニ
着手ノ前後ヲ問ハス其犯罪ヲ容易ナラシムル為メノ加担行為ナリ換言スレハ其加担行為カ
犯罪行為ノ分担ニアラスシテ只単ニ犯罪ノ成就ニ与リテ力アルモノノ謂ナリ」58として、実
行前後を問わず従犯が成立することを明確に認めた59。さらに、「予備ノ所為」が従犯行為
                                                   
56 刑録明治 17年 7-8月 148頁。 
57 原審が被告人を収賄罪の従犯としたのに対し、被告人側が上告し、弁護人は、「原判決ハ
刑法百九条ヲ解釈シテ予備ノ所為ナル文字ハ加担行為ノ幇助ナルヲ以テ犯罪着手前ノ行為
ニ限ルモノト云フヲ得スト説明シタルモ凡ソ犯罪ハ決意予備ヲ経テ漸ク実行ノ域ニ進ムル
モノニシテ此ノ階段ハ凡ソノ犯罪ニ於テ之レヲ認メサルヘカラス故ニ法律カ予備ノ所為ヲ
限定サレタル以上ハ犯罪着手後ハ素ヨリ実行ノ範囲ニシテ已ニ第百九条ノ畛域ヲ逸ス」と
して、従犯行為は実行前に行われる行為に限られると主張した（刑録 8輯 3巻 179頁参照）。 
58 刑録 8輯 3巻 179頁。 
59 本判決は本争点以外に共犯に関していくつか判断している。本稿では扱わない身分犯の
共犯と、正犯の決意以前に幇助行為を行った場合の従犯の成否についてのみ、ここで言及
する。 
まず、身分犯の共犯の成否につき、被告人が上告理由の中で「収賄罪ノ従犯ハ正犯ト同
シク官吏タリ公吏タルノ身分ヲ要スルニ其身分ナキ被告ヲ従犯トナシタルハ不法ナリ」（刑
録 8輯 3巻 96頁）と主張したのに対して、裁判所は、「従犯ノ罪ハ正犯ヲ幇助スル罪ナル
ヲ以テ正犯ノ行為ニシテ犯罪ノ構成要素ヲ具備スル以上ハ従犯ノ罪モ亦成立スルモノトス
故ニ賄賂収受罪ニ就テハ正犯ニシテ官公吏タル身分ヲ有スル以上ハ従犯ノ身分如何ニ拘ハ
ラス正従犯罪共ニ成立スルモノ」（刑録 8輯 3巻 96頁）であるとし、官公吏の身分を有し
ない者を従犯として処罰することを肯定した。身分犯の身分は正犯性に関係するものであ
り、従犯は正犯性を有する必要はないため身分を有する必要はないと判断しているといえ
る。しかし、本判決は従犯の成否が問題となっており、共同正犯と従犯との区別が問題と
なっているわけではないため、身分を有しない者が共同「正犯」となり得るのかという点
については明らかではない。 
次に、正犯の決意以前に幇助行為を行った場合の従犯の成否につき、被告人の弁護人が、
「刑法第百九条ハ「重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ」ト規定シ正犯ノ意思カ未タ形成セサル以
前ニ於テ従犯行為ヲ容ルルノ余地ヲ認メサル」ため、本件正犯の決意「以前ニナシタル被
告ノ所為ハ素ヨリ法律上処罰ノ圏外ニ属ス」と上告し（刑録 8輯 3巻 174-175頁参照）、そ
れに対して裁判所は、「刑法第百九条ハ正犯者カ罪ヲ犯ス意思ノ確定シ居ルコトヲ知テ之ヲ
幇助スル場合ノミナラス只其意アルモノト察知シテ之レヲ幇助スル場合ヲモ包含スル法意
ナルヲ以テ従犯者カ正犯者ノ決意以前ニ為シタル行為ト雖モ爾後正犯者カ犯罪遂行ノ幇助
ト為リタル以上ハ其行為ノ従犯罪ヲ構成スルコト論ヲ俟タス」とし、本事案では、従犯で
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であること、そして「予備ノ所為」とは、犯罪着手前後を問わず、犯罪行為の分担には至
らない程度の容易性を有する行為であると定義した60。後述する通り、既に明治 28 年に作
成された刑法改正案の従犯の規定では、「予備ノ所為」という文言が削除されており、改正
時に立法者間でなされた議論の中で、犯罪実行中の従犯の成立も肯定されていたため、そ
の影響を受けて、「予備ノ所為」を、犯罪を容易にする加担行為であると解釈したと考えら
れる。また、共同正犯と従犯との区別基準としては、加担行為の程度に言及していること
から、容易性基準を用いたといえよう。 
しかし、従犯が実行前後を問わずに成立することを認めるものの、「予備ノ所為」を実行
前の行為に限定する判例も存する。大判明治 37年 10月 11日刑録 10輯 1874頁は、徴兵
令違反事件につき、A 及び B が兵役を免れようとするのを知り、その依頼に応じて、自己
の所有する薬品を用いて A及び Bの視力が一時減退する疾病を作り出した被告人について
判断したものであるが61、裁判所は、「従犯ノ罪ハ正犯カ犯罪ヲ実行スル以前ニ於テ予備ノ
所為ヲ以テ正犯ヲ幇助スルニアラサレハ成立セストノ議ナキニアラスト雖モ同条ニ「器具
ヲ給与シ又ハ誘導指示シ其他予備ノ所為ヲ以テ」ト掲ケタルハ正犯幇助ノ為メ用ユヘキ手
                                                                                                                                                     
ある被告人は、正犯者に収賄の意思があることを察知して幇助行為をなしたもので、かつ
「其行為ハ正犯被告ノ収賄ヲ容易ナラシメタルモノナレハ其正犯被告ノ決意以前ニ係ルモ
ノト否トヲ問ハス従犯行為タルコト勿論」であるとした（刑録 8輯 3巻 175-176頁参照）。
正犯の意思の程度が問題になっているといえ、正犯者の意思が確定的でない段階で、その
確定的でない意思を察知して幇助行為が行われたのであれば、条文の文言に反することは
なく従犯が成立すると判断しているといえる。 
60 同様に判断した判例として、大判明治 35年 4月 22日刑録 8輯 4巻 155頁がある。その
判断内容については、前掲注（54）参照。 
61 原審は、被告人の行為を徴兵令違反の実行加担者であると認めたものの、当該行為を罰
する明文がないことを理由に無罪を言い渡したのに対し、検察官側が上告をした。その内
容は 2点に分けることができ、1点目は、身分犯の共犯に関する点である。検察官側は、「抑
モ共犯関係ハ分身一体ニシテ其発生セシメタル犯罪ニ就テハ不可分的ニ責任ヲ有ス是レ刑
法第百四条ヨリ来ル所ノ当然ノ解釈タリ故ニ身分ニ因リテ構成スヘキ犯罪ヲ身分ヲ有セサ
ル者カ其身分ヲ有シタル者ト共同一体ヲ為シテ遂行シタル場合ニ於テハ茲ニ特種ノ犯罪ハ
完全ニ構成セラレ其不可分的責任ヲ有スル総テノ共犯者ニ対シ同一ノ刑罪ヲ分担セシムヘ
キハ少モ疑ヲ容ルヘキナシ」（刑録 10輯 1876頁）として、被告人の行為は徴兵令第 31条
及び旧刑法第 104条に該当すると主張した。また 2点目として、「仮リニ身分ニ因テ構成ス
ヘキ犯罪ハ身分ナキ者ヲ罪セストノ解釈ヲ相当ナリ」としたとしても、被告人が A・Bらの
「徴兵忌避ノ情ヲ知リ其視力ヲ減弱セシムヘキ自己所有ノ薬品ヲ給与シタルハ明カニ予備
ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シタルモノニシテ従犯条件ヲ具備シタルコト論ヲ俟タサルヘシ」
として、少なくとも従犯の成立を肯定すべきであると主張した（刑録 10輯 1876-1877頁参
照）。なお、徴兵令第 31条は、「兵役ヲ免レンカ為メ逃亡シ又ハ潜匿シ若クハ身体ヲ毀傷シ
疾病ヲ作為シ其他詐欺ノ所為ヲ用ヒタル者ハ一月以上一年以下ノ重禁錮ニ処シ三円以上三
十円以下ノ罰金ヲ附加ス」というものである。 
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段方法カ必ス犯罪実行以前ニ於ケル予備ノ所為タルコトヲ要ストノ趣旨ニハアラスシテ右
ハ単ニ従犯行為ノ重ナルモノヲ例示シ重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易
ナラシメタル者ハ従犯トシテ之ヲ処罰スヘキコトヲ規定シタル立法ノ精神ニ外ナラサレハ
正犯カ犯罪行為ニ着手スルノ前後ヲ問ハス苟モ之ヲ幇助シ其犯罪ヲ容易ナラシメタル以上
ハ従犯ノ罪ハ成立スルモノト云ハサルヲ得ス何トナレハ正犯カ犯罪実行ニ着手スル以前ノ
所為スラ正犯ヲ幇助シ其犯罪ヲ容易ナラシメタルモノハ従犯トシテ之ヲ処罰スルニ拘ハラ
ス犯罪着手後ニ至リ正犯ヲ幇助シ其犯罪ヲ容易ナラシムヘキ行為ヲナシタル者ヲ従犯トシ
テ処罰セサル条理ナキヲ以テナリ」とし、被告人は A・Bが「兵役ヲ免レン為メ疾病ヲ作為
スルニ当リ之ヲ幇助シ其犯罪ヲ容易ナラシメタルモノナレハ従犯ヲ以テ之ヲ論セサルヘカ
ラサル」として62原審を破棄して差し戻した63。本判決は、前掲大判明治 35年 3月 28日と
異なり、「予備ノ所為」が実行着手前の行為であることは肯定している。しかし、「予備ノ
所為」は従犯行為の例示に過ぎず、従犯行為の実質は、正犯の実行着手前後を問わず、正
犯を幇助して犯罪を容易にする行為であるとして、実行着手後の従犯の成立を肯定してい
る。その理由としては、実行着手前の行為ですら従犯として処罰されるのであるから、実
行着手後において犯罪を容易にする行為を行った者は当然従犯として処罰されることを挙
げている。本判決は、共同正犯と従犯とを実行前後基準によって区別することを完全に否
定したといえよう64。 
                                                   
62 刑録 10輯 1878-1879頁参照。 
63 なお、身分犯の共犯については、徴兵令第 31条は「同条ノ犯罪ヲ構成スルニハ犯人カ徴
兵適齢者ノ身分アルヲ要スルコトハ論ヲ俟タサル所ニシテ是レ官吏収賄罪ノ構成ニハ犯人
カ官吏ノ資格アルヲ以テ一要件トスルト少モ異ナルコトナク又徴兵適齢者ノ為メ他人カ同
条所定ノ行為ヲナシタリトスルモ実行正犯ヲ以テ之ヲ論スル能ハサルコトハ是レ猶ホ官吏
ト共ニ其資格ナキ者カ人ノ嘱託ヲ容レ賄賂ヲ収受シタリトスルモ官吏収賄罪ノ実行正犯ト
シテ之ヲ論スルコト能ハサルカ如シ左レハ」本件被告人の行為は、「徴兵令第三十一条ノ実
行正犯トシテ之ヲ論スルヲ得サルコトハ論ヲ俟タサル」として、被告人を徴兵令第 31条の
実行正犯として処罰することは否定し、「従犯ノ罪ハ他人ノ犯罪ヲ容易ナラシムルニ因テ成
立スルモノナルカ故ニ其幇助セラレタル者ノ行為カ法定ノ要件ヲ具備シ犯罪ヲ構成スル以
上ハ従犯ノ行為ハ完成スルモノニシテ正犯ニ要スヘキ身分カ従犯ニモ具ハルコトヲ要セサ
レハ兵役ヲ免カルル者ノ行為ヲ容易ナラシメタルモノアル場合ニ於テ其幇助ヲ受ケタル者
カ徴兵適齢者タル身分ヲ有スル以上ハ其幇助ヲ受ケタルモノニ対シテハ徴兵令第三十一条
ノ犯罪ヲ構成スルハ勿論其幇助ヲ為シタル者ニ対シテハ其身分ノ如何ニ拘ラス従犯ノ罪ヲ
構成スヘキモノナルコトハ是レ猶ホ官吏カ人ノ請託ヲ容レ賄賂ヲ収受スルニ当リ官吏タル
資格ナキ者カ其行為ヲ容易ナラシメタル場合ニ於テ正犯従犯ノ犯罪カ共ニ成立スルト少モ
異ナルコトナキカ如シ」として、被告人を徴兵令第 31条の従犯として処罰することは肯定
した（刑録 10輯 1877-1878頁参照）。 
64 前掲注（63）で示した通り、本判決は身分犯に関する解釈が関係し、従犯として処罰し
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その後、裁判所は、「予備ノ所為」という言葉をあえて用いずに従犯行為及び従犯を定義
するようになる。大判明治 40年 9月 20日刑録 13輯 980頁は、他の者が被害者宅で窃盗
をすることを知って、針金を曲げて被害者宅の合い鍵を作ってそれを使った方がよいと教
えた被告人についての判断であるが65、裁判所は、「刑法第百九条ノ規定ハ犯罪着手ノ前後
ヲ問ハス正犯ヲ幇助シテ其犯罪ヲ容易ナラシムヘキ行為ヲナシタル者ヲ処罰スル趣旨ナル
コトハ本院判例ノ夙ニ認ムル所ナリ」66と判示した67。前掲大判明治 35年 3月 28日と異な
り、「予備ノ所為」に言及せず、従犯行為とは、正犯を幇助してその犯罪を容易にする行為
であると定義している。前述の通り、既に本判決が出された時点での刑法改正案は「予備
ノ所為」という文言を従犯規定から削除しており、かつ、犯罪実行中であっても従犯は成
立すると立法者は考えていたことから、実行着手前の行為を示す印象を与える「予備ノ所
為」という文言をあえて用いずに従犯行為を定義したものと考えられる。 
 
（4）小括 
 旧刑法施行後明治 16年頃までは、従犯とは、間接的な行為をした者であると定義した判
                                                                                                                                                     
うるか否かが争点であったため、共同正犯と従犯との区別基準については明らかではない。 
65 被告人を窃盗罪の従犯とした原審に対し、被告人の弁護人の上告理由は、原審の認定事
実によれば、被告人は、他の者が被害者宅の「白米ヲ窃取セントスルノ情ヲ知リナカラ自
宅ニ於テ」被害者宅の鍵を開くには「針金ヲ曲ケテ合鍵ヲ作リ之ヲ用フヘシト教示シタリ
ト記載シ以テ窃盗ノ従犯トナシタルモ」被告人の「所為ハ器具ヲ給与誘導指示シタルニア
ラス又予備ノ所為ヲ為シタルニモアラス合鍵作成ノ方法ヲ教ヘタルカ如キハ犯罪ノ動機ニ
助勢ヲ与ヘタル不徳ノ行為タルハ勿論ナレトモ予備以前ノ意思状態ニ変化ヲ与ヘタルニ過
キサレハ之ヲ以テ従犯トナスヲ得ス苟モ従犯ヲ以テ論セントスルニハ予備以上ノ程度ニ加
功シタル事実ヲ必要トス未タ正犯ニ於テ予備行為タル合鍵ノ作成ニ着手セサル以前ニ従犯
ノ成立スヘキ謂ハレナシ」というものである（刑録 13輯 982頁参照）。「予備以上ノ程度ニ
加功」しなければならないとしているため、行為の性質・程度に着目し、未だ可罰的な従
犯行為ではないとしているとも考えられる。しかし、予備行為以前に関与した場合には従
犯は成立しないと主張し、また、被告人の行為は犯罪の動機に助勢を与えものであるとし
ていることからすると、犯罪の段階を区分している学説のように、従犯は予備段階に関与
するのであり、それ以前の意思形成過程に関与した場合には従犯は成立しないという趣旨
であろう。 
66 刑録 13輯 982頁。 
67 また本事案の被告人に関し、他の者が「本件窃盗ヲ為スニ当リ」被告人は「針金ヲ曲ケ
テ合鍵ヲ作リ之ヲ使用シテ」鍵を外す「方法ヲ教示シタルハ」他の者が「合鍵ノ作成ニ着
手セサル以前ナリト雖モ同人カ窃盗ヲ為サンコトヲ決意シタル後其方法ヲ教示シ即チ之ヲ
幇助シ其犯罪ヲ容易ナラシメタルモノニシテ従犯ノ所為タルコトハ論ヲ俟タサル」として、
上告は理由がないとした（刑録 13輯 982頁参照）。前述した通り、本判決は従犯の成否そ
れ自体が争点であったため、共同正犯と従犯との区別に関する判断はなされていないが、
少なくとも、実行前後基準に依拠しないことは明らかであるといえよう。 
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例が比較的多く、明治 20年頃までは、従犯とは、実行着手以前に行為した者と定義した判
例が主流であった。その後、従犯とは、正犯を幇助して犯罪を容易にした者と定義した判
例へと移行している。このような変遷の結果、共同正犯と従犯との区別基準について、容
易性基準に依拠するという判例の思考が確立したように感じられる。 
間接的・直接的基準に関しては、既に検討した判例において、被告人の行為を間接的行
為であるか直接的行為であるか明確に認定している判例はわずか 1 つである。間接的行為
か直接的行為かを判断せずに共同正犯か従犯かを判断することができたからあえて認定し
なかったとも考えられるが、間接的行為であるか直接的行為であるかを認定するのは困難
であり、そのためにいずれの行為に該当するのか認定しなかったと考えることもできる。
そのため、間接的に犯罪を容易にした者が従犯であると定義づけたとしても、それを元に
共同正犯と従犯とを区別することはできないという結論が導かれたといえよう。このよう
な理由から、「正犯者ノ目的トスル意思ニ同意スル」ではなく、「其所為ヲ共謀スル」でも
なく、ただ「其犯スノ情ヲ知テ」という68従犯の主観面によって従犯の成立範囲を定めよう
としたものと考えられる。 
実行前後基準に関しては、「予備ノ所為」の文言から導かれたものと考えられる。予備行
為を実行着手以前の行為と定義づけ、予備行為が従犯行為であると定義づけることによっ
て、それ以前に用いられていたと考えられる間接的・直接的基準の不明確性を払拭した基
準に依拠しようとしたものと考えられる。もっとも、前述した通り、実行前後基準を用い
て判断したと考えられる判例は見張り行為に関する判例であり、間接的・直接的基準を用
いたとしても共同正犯と認定され得た事案である。間接的・直接的基準と実行前後基準と
で検討した判例が、従犯の定義としては異なるといえるものの、共同正犯と従犯との区別
基準としては異なるとはいえないと考えられる。実行着手以前の行為であれば間接的な行
為であることが多く、その逆もまた同様といえることからも、そのように考えることが可
能である。したがって、間接的・直接的基準と実行前後基準とは相反する基準ではなく、
その内実においてはほぼ同様の基準であるといえよう。 
容易性基準は、後述する通り、明治 25年から行われた刑法改正審査委員会において、犯
罪実行中の従犯の成否について議論が行われ、実行中であっても従犯は成立するという結
論が導かれたこと、明治 28 年に作成された刑法改正案では、「予備ノ所為」という文言が
                                                   
68 前掲大判明治 16年 12月 18日参照。 
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削除されていることから、実行前後基準を維持する根拠が失われたために用いられること
になった基準と考えられる69。「予備ノ所為」を従犯行為と解し、それは実行段階以前の行
為であると明確に限定していた判例が、実行前後を問わず犯罪を容易にする行為が従犯行
為であるとした点は、実質的に判例変更がなされたといえよう。 
 しかし、容易性基準を採用した場合には、間接的・直接的基準と同様の困難が生じる。
いかなる行為が容易にしたに「とどまる」のかは、いかなる行為が間接的行為にとどまる
のかと同様、不明確さを持つ。 
ここで、間接的・直接的基準を用いたと考えられる判例が、従犯の主観面に言及してい
たことに注目すべきである。前掲大判明治 16年 12月 18日は、従犯の主観面につき、正犯
者の目的とする意思に同意するのではなく、また、その所為を共謀するのでもなく、ただ
犯罪を行うことを知っているだけであると限定している。また、前掲大判明治 16年 4月 4
日は、犯罪を共謀して共に現場に赴いた場合には、自ら手を下さなかったとしても共同正
犯であるとし、共謀という主観面を加味して共同正犯の成立を認めているといえよう。そ
のため、客観的な行為の性質だけではなく、その行為の性質を判断するために主観面を加
味して共同正犯と従犯とを区別していると考えることが可能である。 
 
第 2項 共同正犯に関する判例 
 
 次に、共同正犯に関する判例について検討を行う。旧刑法において判例は、既に共謀の
みに関与し実行には何ら関与していない者を共同正犯と判断していた。ここでは、判例が
いかなる成立要件のもとでそのような者を共同正犯として処罰していたのか検討を行う。 
以下ではまず、行為者が犯罪の一部を行っていると考えられる判例の検討を行う。各人
が行為を行っていると考えられる判例は、（ⅰ）犯罪の実行行為を互いに行っている者に関
する事案、（ⅱ）実体法上の一罪の一部のみを行っている者に関する事案、（ⅲ）少なくと
                                                   
69 もっとも、従犯規定には「犯罪ヲ容易ナラシメタル者」という文言があるため、間接的・
直接的基準、実行前後基準においても容易性が考慮されており、旧刑法では容易性基準が
一貫して用いられていたと考えることもできるかもしれない。しかし、間接的・直接的基
準、実行前後基準が用いられたと考えられる判例では、容易性の有無によって従犯の成否、
従犯と共同正犯との区別をするのではなく、容易にしたことは当然のこととして、さらに、
容易にした「行為の性質」「行為段階」に着目して共同正犯と従犯とを区別するという点で、
容易性基準とは異なっているといえる。 
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も犯行現場にいる者に関する事案、の 3種類に分類することができる。 
 （ⅰ）は、典型的な共同正犯の事案である。共同正犯と従犯との区別基準について容易
性基準に依拠し、従犯を、犯罪を容易にした者と定義した判例の理論からも、当然に共同
正犯となる。実行行為を行っている以上、容易にしたに過ぎないとはいえないからである。
これらの判例は、各関与者は共同正犯の客観的要件を満たしていると考えられるため、主
観的要件に言及している判例のみ検討を行う。また、例えば強盗致死傷罪につき、強盗行
為には全員が関与したものの致死傷行為についてはそのうちの 1 人のみが行った場合（結
果的加重犯の共同正犯）についても、実行行為を互いに行っている事案といえるが、結果
的加重犯の共同正犯の成否それ自体に関しては本稿での検討から除外し、共同正犯の主観
的要件に関してのみ検討を行うこととする。 
 （ⅱ）に関しては、例えば私書偽造行使罪70につき、偽造行為のみに関与し行使行為には
関与していない者、あるいは逆に、偽造行為には関与していないが行使行為には関与した
者に関する事案である。旧刑法下では現在と異なり、偽造行為と行使行為とが別罪として
構成されておらず、同じ条文で一罪とされていたため、一方のみに関与した者の処罰が問
題となる71。 
学説上、共同正犯とは、犯罪の実行行為だけでなく、犯罪に必要不可欠な行為を行う者
をも含むと考えられており、実体法上の一罪の一部を行う者は、その一罪全体の成立に必
要不可欠な行為を行っているといえることから、共同正犯の成立が当然肯定されうるよう
にも思える。しかし、この事例をより詳細に分類すると、偽造行為には関与せず行使行為
                                                   
70 私書偽造行使罪の規定は以下の通りである。 
第二百十条 売買貸借贈遺交換其他権利義務ニ関スル証書ヲ偽造シ又ハ増減変換シテ行使
シタル者ハ四月以上四年以下ノ重禁錮ニ処シ四円以上四十円以下ノ罰金ヲ附
加ス〔。〕其余ノ私書ヲ偽造シ又ハ増減変換シテ行使シタル者ハ一月以上一年
以下ノ重禁錮ニ処シ二円以上二十円以下ノ罰金ヲ附加ス 
71 私書偽造行使罪以外に、このような規定となっている犯罪として、以下のような規定を
挙げることが出来る。 
第二百三条（官文書偽造行使罪） 官ノ文書ヲ偽造シ又ハ増減変換シテ行使シタル者ハ軽
懲役ニ処ス 
第二百四条（公証文書偽造行使罪） 公債証書地券其他官吏ノ公証シタル文書ヲ偽造シ又
ハ増減変換シテ行使シタル者ハ軽懲役ニ処ス〔。〕若
シ無記名ノ公債証書ニ係ル時ハ一等ヲ加フ 
第二百八条（私印偽造行使罪） 他人ノ私印ヲ偽造シテ使用シタル者ハ六月以上五年以下
ノ重禁錮ニ処シ五円以上五十円以下ノ罰金ヲ附加ス〔。〕
若シ他人ノ印影ヲ盗用シタル者ハ一等ヲ減ス 
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のみに関与した者については、（a）偽造行為が行われる以前に犯行計画を知って行使行為
のみに関与した者に関する事案と、（b）偽造行為が行われた後に犯行計画を知り、偽造で
あることを認識した上で行使行為のみに関与した者に関する事案の 2 種類に分けることが
できる。後述する通り、共同正犯は意思的な連合が必要であるということは学説上認めら
れており、（a）と（b）では、その意思的連合の成立時期が異なっている。（a）では、一罪
全体に関して意思的連合が認められうると考えられるものの、（b）では、意思的連合以前
に行われた行為につき、事後的に意思的連合の成立が認められるかという点について検討
が必要な事案であり、現在の共同正犯の議論における承継的共同正犯の成否に密接な関係
がある事案である。この論点に関しては、主観的にも客観的にも何ら関与していない先行
者の行為についてまで後行者が責任を負わなければならないかという承継的共同正犯特有
の論点が含まれる72。これは、通常の共同正犯の成立要件を検討した上でさらなる検討を要
すると考えられるため、本稿では（a）に該当する判例のみ検討を行い、（b）の判例につい
ては検討から除外する73。 
 （ⅲ）に関しては、見張り行為を行う者等が含まれる。今まで検討した判例と同様、犯
罪を容易にした者を従犯と定義し、共同正犯と従犯との区別基準として容易性基準を用い
たと考えられる判例が多く出された明治 30年以降も、見張り行為を行う者を共同正犯とす
る結論それ自体に変化はない。しかし、その理由づけが、明治 30年以降は実行行為を行っ
ていることに変化している。このような判例と前述した見張り行為に関する判例とを比較
することにより、判例の思考方法について検討する。 
次に、犯行時に犯行現場に存在せず、共謀のみに関与した行為者に関する判例の検討を
行う。大判明治 17年 4月 18日刑録明治 17年 4月 301頁は、強盗を犯す時に犯行現場に
                                                   
72 なお、近時の承継的共同正犯に関する重要な最高裁判所の判断として、最決平成 24年
11月 6日刑集 66巻 11号 1281頁がある。本決定に関する評釈として、豊田兼彦「判批」
法学セミナー697号（2013年）133頁、丸山嘉代「判批」警察学論集 66巻 2号（2013年）
151頁以下、今井康介「判批」早稲田法学 89巻 2号（2014年）101頁以下等参照。 
73 （b）に含まれる判例として、大判明治 19年 915号刑録明治 19年 187頁（私印盗用私
書偽造罪）、大判明治 26年 7月 10日明治 26年刑録 3月至 12月 122頁（私印私書偽造行
使詐欺取財罪）、大判明治 32年 2月 23日刑録 5輯 2巻 98頁（私印盗用私書偽造行使詐欺
取財未遂罪）、大判明治 38年 9月 28日刑録 11輯 856頁（私印盗用私印公文書約束手形偽
造行使詐欺取財罪）、大判明治 38年 11月 20日刑録 11輯 1199頁（約束手形変造行使詐欺
取財未遂罪）大判明治 39年 11月 27日刑録 12輯 1288頁（私印盗用私書偽造行使詐欺取
財未遂罪及び詐欺取財罪）等が存在する。いずれの判例においても、先行者が行った行為
を含む犯罪全体につき、後行者も共同正犯であるとされている。 
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いなかった者を共同正犯として処罰しており、共謀共同正犯を肯定した最初の判例といえ
る74。しかし、前掲大判明治 17 年 6 月 23 日は、窃盗の現場にいなかった者を共同正犯で
はなく、従犯として処罰をしている。また、大判明治 24年 4月 27日明治 24年刑録 4月至
9月 45頁も、犯行現場に行かなかった者を共同正犯として処罰することを明示的に否定し
ている。このような判例の変遷及び理由付けを検討し、実行行為を行っていないにもかか
わらず、共同正犯として処罰するようになった判例の変化を検討し、共同正犯の成立要件
を明らかにする。 
 
（1）犯罪の実行行為を互いに行っている者に関する判例 
 犯罪の実行行為を各人が行っている事案に関し、主観面についても何らかの判示を行っ
ている判例のうち、「共謀」という文言を用いているものが多数存在する。 
大判明治 17年 7月 14日刑録明治 17年 7-8月 379頁は、道路損壊罪75につき、他の者か
らの依頼を受けて道路の発掘に加勢した被告人につき、被告人は他の者と「共謀シ道路ヲ
発掘シタル以上ハ共ニ正犯ニシテ従犯ナリト云フヲ得サル者トス」76として、「共謀シ」た
との主観面の認定も行っている。また、大判明治 17 年 9月 18日刑録明治 17 年 9月 281
頁は、私書偽造行使罪につき、被告人 3 名がそれぞれ偽造行為に関与したことを認めた上
で、「私文書ヲ偽造行使シタルハ三名ノ共謀ニ成立シタルモノナレハナリ」77として、私書
偽造行使罪が被告人ら三名の「共謀」で成立したと判断している。大判明治 37 年 6 月 17
日刑録 19輯 1371頁は、詐欺罪につき、各人が欺罔行為を行っていることを認め、「数人カ
詐欺取財ヲ共謀シタル事実アル以上ハ各其分担実行ノ方面ヲ異ニスルモ共謀者一体ノ行為
ト認メ得ヘケレハナリ」78とした。「共謀」した以上、各行為者の行為が異なるものであっ
たとしても、共謀者一体の行為であるとして、他の共謀者の行為も自己の行為であるとし
ている。 
                                                   
74 なお、本判決が共謀共同正犯を認めた最初の判例であり、大判明治 29年 3月 3日刑録 2
輯 3巻 10頁が共謀共同正犯を肯定した最初の判例として紹介される点を修正すべきである
と主張するものとして、黄・前掲注（16）222-223頁参照。適切な指摘と思われる。 
75 これは、以下のような規定である。 
第百六十二条 道路橋梁河溝港埠ヲ損壊シテ往来ヲ妨害シタル者ハ二月以上二年以下ノ重
禁錮ニ処シ二円以上二十円以下ノ罰金ヲ附加ス 
76 刑録明治 17年 7-8月 381頁。 
77 刑録明治 17年 9月 281頁 283-284頁。 
78 刑録 10輯 1372頁。 
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 また「共謀」以外にも、例えば大判明治 17年 5月 7日刑録明治 17年 5月（上巻）212
頁は、各人が欺罔行為を行っていることが認められる詐欺罪の事案につき79、被告人は他の
被告人と「共ニ糾合シ右事犯ヲ現ニ執行シタル者」80であるとして、「共ニ糾合シ」という
主観面の認定を行っている。被告人に共同正犯の成立が認められていることからすると、
共謀と同一と考えていいであろう。また、共同正犯の成否それ自体が争点となっていない
ものの、各人が放火行為を行っている事案について、大判明治 16年 9月 21日刑録明治 16
年 9-10月 148頁は、「相共ニ放火スヘキコトヲ謀リシ末同時ニ其事ヲ行ヒタル者」81とし、
共に放火すべきことを「謀リ」としている。 
 さらに、結果的加重犯に関する判例であるが、強盗致死罪につき、大判明治 40 年 10 月
10日刑録 13輯 1094頁は、被告人が被害者に「暴行ヲ加ヘ其所持ノ金品ヲ強奪センコトヲ
企テ」他の行為者 2 名と「共同シテ之ヲ実行センコトヲ謀議シ各自其実行行為ヲ分担シタ
ル事実ナルカ故ニ」暴行の結果、被害者の死亡が、他の行為者 2 名のうち 1 名の行為によ
るものであっても、被告人は「強盗殺人ノ実行正犯トシテ刑責ヲ免ルルヲ得ス何トナレハ
各分担者ハ相互ニ自己及ヒ他ノ分担者ノ為メニ実行行為ヲスモノナレハナリ」として82全員
に強盗致死罪の共同正犯の成立を肯定した。致死結果の帰属が争点であるものの、一定の
犯罪行為を計画し、関与者らでその犯罪行為を共同して実行することを謀議して当該犯罪
行為を行ったという共同正犯者間の主観面に言及し、このような場合には、相互に自己及
び他の者のために実行行為をなしていることを理由に、実行正犯としての責任を負うとし
                                                   
79 本事案は以下の通りである。被告人らは他の者と計画して被害者の物を騙取しようとし、
被害者宅に赴いて各自が偽名を称し、被害者の物を買い取ることを約束し、代金は当該物
と引換えに別の場所で支払うと言った。被告人 Aの指示する家へ当該物を運搬する際、被
告人 Aは、代金を被告人 B宅で渡すと偽って被害者を連れ出し、残った被告人 Bが当該物
を盗んだ。原審は、被告人 Bを窃盗罪の共同正犯として、被告人 Aを窃盗罪の従犯として
処罰した。これに対して検察官が上告し、被告人らは「詐術ヲ以テ」被害者から当該物を
騙取していることから、窃盗罪で処罰するのは「擬律錯誤ノ裁判ナル」と主張した。これ
に対して被告人らは、被告人らの行為は「売買上ノ取引ナルヲ以テ」被害者に代金を支払
うことは可能であること、検察官の上告理由に同意することという答弁を行った。さらに
附帯上告がなされ、被告人 Aは被告人 Bと共に被害者を欺罔し物件騙取することを「謀リ
躬身ラ之ヲ行ヒタル事跡アリト証明セシ上ハ刑法第百四条ニ依リ共ニ正犯ヲ以テ論スヘキ」
であると主張された（刑録明治 17年 5月（上巻）213-214頁参照）。そもそも窃盗罪で処
罰することが誤りであり、詐欺罪の成否を検討すべきであるということと、被告人らそれ
ぞれが共同正犯であるか従犯であるかということの 2つが争点となっている。 
80 刑録明治 17年 5月（上巻）214頁。 
81 刑録明治 16年 9-10月 151頁。 
82 刑録 13輯 1095頁参照。 
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ている83。ここでは、前掲大判明治 37 年 6 月 17 日と異なり、共謀によって共謀者一体の
行為になることを理由として他者の行為による結果についても責任を負うとするのではな
く、謀議することによって、各分担者が相互に自己及び他の者のために実行行為をなして
いることを理由に、他者の行為に基づく結果についても責任を負うとしている。また、「共
同シテ之ヲ実行センコトヲ謀議シ」としていることから、謀議の内容は、共同して犯罪を
実行するということであるといえる。さらに、強姦致傷罪に関して大判明治 41 年 4 月 14
日刑録 14輯 391頁は、被告人 A・Bともに暴行を用いて姦淫行為を行ったが、その際に被
告人 Aが負わせた傷害結果について被告人 Bが責任を負うか、という点について、被告人
B は、被告人 A が被害者の「両股ヲ爪掻シ其股間ニ負傷セシメタルカ為メニ強姦ノ目的ヲ
遂行シタルモノナレハ被告自ラ負傷セシメサルモ既ニ強姦ニ付共謀ノ事実アリテ其犯罪ヲ
遂行スル為メ共謀者中ノ一人カ被害者ニ負ハシメタル創傷ハ共謀者全体ノ所為ニ外ナラサ
レハ」被告人 B もその責任を負うのは当然である84として、被告人 B にも強姦致傷罪の成
立を肯定した。本判決は、前掲大判明治 37年 6月 17日と同じく、共謀が認められた場合
                                                   
83 同様に判断したものとして、大判明治 16年 11月 5日刑録明治 16年 11月 32頁（強盗
致死罪）、大判明治 28年 6月 18日明治 28年刑録 464頁（強盗強姦罪）等が存在する。ま
た、大判明治 16年 9月 27日刑録明治 16年 9-10月 204頁は、全員が傷害行為を行ってい
るものの、死亡結果が誰の行為から生じたのか不明であるという事案について、「刑法第百
四条ニ曰二人以上現ニ罪ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト為シ各自ニ其刑ヲ科ストアリテ現ニ罪ヲ
犯シタルモノハ其加功ノ多少ヲ問ハス悉ク之ヲ正犯ト為シ各自ニ其刑ノ全部ヲ科スヘキヲ
定メタル刑法中ノ総則ナリ」と共同正犯を解釈し、「縦ヒ共犯者中負傷セシメタル其重キト
軽キトノ差異アルヲ問ハス共犯者同一体ニテ殺害ヲ遂ケタルモノト看做スヘキ」であると
判断した（刑録明治 16年 9-10月 205頁参照）。共謀等といった主観面に関する認定は行わ
れていないが、これは、行為者各人が共犯であることは争点となっておらず、死亡結果を
発生させたか不明である共犯者がその責任を負うのかという点のみが争点となっているか
らであると考えられる（刑録明治 16年 9-10月 204-205頁参照）。この判例からは、実行行
為に関与した複数人に、その加功の程度を問わず共同者同一体にて結果を発生したという
ことを理由として共同正犯の成立が肯定されているため、共同正犯と従犯との区別基準で
ある容易性基準との関係が問題になるとも考えられるが、本事案は、実行行為を行ってい
ることそれ自体は既に肯定されているため、その時点で容易にしたにすぎないとは言い得
ないことから、共同正犯と従犯との区別基準として容易性基準に立脚したとしても抵触は
ないといえる。さらに、主観面の認定はなされていないが、同じく強盗致死罪につき、大
判明治 21年 4月 13日『裁判粋誌 3巻』121頁は、殺傷行為に何ら手を下していない者に
ついても、「被告等三名各抜刀ヲ携ヘ強盗ニ押入リ其極遂ニ」被害者を「死ニ到シタルコト
明カナレハ仮令」行為者のうちの 1人が「手ヲ下シタルニモセヨ共謀一体ノ所為ニ出タル
モノナレハ共ニ正犯タルコト勿論ナリ」としている（『裁判粋誌 3巻』123頁参照）。この判
例も、「共謀者一体ノ所為」であることを理由に、他の共犯者の行為も自己の行為であると
して、他の共犯者の行為から生じた結果についても責任を負うことを認め、強盗致死罪の
共同正犯の成立を肯定している。 
84 刑録 14輯 393頁参照。 
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には、共謀者のうちの 1 人の行為による結果は「共謀者全体ノ所為」に他ならないとして
いる。 
以上のような判例から、「謀議」ないし「共謀」あるいは「共ニ糾合」「謀リ」といった
ものが共同正犯の主観的要件であると考えられる。さらにその「謀議」の内実は、共同し
て犯罪を実行することであると推察し得る。また、このような主観的要件が認められるこ
とによって、実行行為を行っている各行為者は「相互ニ自己及ヒ他ノ分担者ノ為メニ」行
為を行っていることとなり、かつ、各行為者の行為は「共謀者一体ノ行為」、「共謀者全体
ノ所為」と認められることとなる。これによって、他の者の行為も自己の行為であること
となり、他の者の行為から生じた結果も自己の行為から生じた結果であるため、全体につ
いて責任を負うことになると判例は考えているものと思われる。 
 
（2）実体法上の一罪の一部を行っている者に関する判例 
 実体法上の一罪の一部を行っている者は、犯罪の成立に必要不可欠な行為を行っている
ため、容易にしたに過ぎないといえず、共同正犯の成立が認められる余地がある。また、
後述する一部の学説からは、必要不可欠な行為を行っていることを根拠として当然に共同
正犯の成立が認められる。さらに、犯罪の実行行為を互いに行っている者に関する判例で
検討したことから、共同正犯の主観的要件が認められる場合には各行為者の行為は共謀者
全体の行為となり、他者の行為も自己の行為であることになるため、実体法上の一罪の全
体について責任を負うことになるはずである。 
 大判明治 17年 4月 8日刑録明治 17年 4月 121頁は、私書偽造行使罪につき、被告人 4
名のうち、偽造行為にのみ関与し行使行為には関与していない被告人 3名に関して、「其偽
証タル被告人等ノ共謀ニ出テ而シテ其行使セシムル目的ヲ遂ケタルモノナレハ則チ共犯ヲ
以テ之ヲ処断シタルハ其当ヲ得タルモノ」85であるとして、「共謀」し、かつその偽造行使
がその共謀によるものであるということを理由に、行使行為に関与していない者に対して
も私書偽造行使罪の共同正犯の成立を肯定した。しかし、大判明治 17年 10月 29日刑録明
治 17年 10月 695頁は、私書偽造行使罪について、偽造行為のみに関与し行使行為には関
与していない被告人に関し、他の被告人が「他ニ之ヲ行使スルニ方リ少モ関係セシ所ヲ認
メサレハ」被告人の行為は「単ニ証書ヲ偽造シタルマテニテ証書偽造罪ノ組成ニ必要ナル
                                                   
85 刑録明治 17年 4月 123頁。 
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行使ノ一原素ヲ闕キタレハ法律上罰スヘキモノニアラス」として86、偽造行為のみに関与し
行使行為には何ら関与していない被告人を無罪とした。本事案では、被告人 A が証書を偽
造行使することを決意して被告人 Bにこれを伝え、被告人 Bがそれに同意したという原審
の事実認定が採用されており、これは、前掲大判明治 16年 12月 18日が示した従犯の主観、
すなわち、従犯は正犯の目的とする意思に「同意スルニアラス」又その所為を「共謀」す
るにもあらず、という要件の前者に該当し、そのため、共同正犯の主観的要件を満たして
いると考えることが可能である。とすると、共同正犯の主観的要件を満たしていることに
よって、各行為者の行為は共謀者全体の行為であり、片方の行為にしか関与していない者
も他者の行為による結果について責任を負うこととなり、犯罪全体について責任を負うこ
とになるはずである。しかし裁判所は、私書偽造行使罪等については偽造行為だけではな
く行使行為をも行わなければ犯罪は成立しないとして、共同正犯の成立を否定している。
しかしこれでは、私書偽造行使罪等の場合、いずれの行為者も片方の行為にのみ関与する
計画を立てて実行すれば全ての行為者が無罪ということになり、妥当な処罰をなしえない。
もっともこのような判断をなした判例は確認できる限りでこの 1 つだけであり、同様の事
案に対して裁判所は、偽造行為と行使行為のいずれの行為も行わなければ行為者に犯罪は
成立しないという判断は行っていない。 
この後に出された判例として、例えば大判明治 21年 10月 11日『裁判粋誌 3巻』273頁
は、被告人 A及び Bが銀貨を偽造し、Cがそれを行使した事案につき、被告人 Aは Bと「申
合セ」被告人 Aの家で「両人共々」偽造行為を行い、被告人 Aはできあがった銀貨を Cに
渡したという事実によれば、「被告等カ共謀シテ銀貨ヲ偽造シ之ヲ行使シタル正犯ノ事実明
確タリ」87として、行使行為には関与していない被告人 Aに銀貨偽造行使罪88の成立を認め
た。この判例も「共謀シテ」という文言を用いて、行使行為には関与していない被告人 A
について銀貨偽造行使罪全体の成立を肯定している。同じように、「共謀」を理由にして、
一部のみに関与した被告人を犯罪全体の実行正犯ないし正犯と判断した判例として、ほか
にも大判明治 31年 10月 31日刑録 4集 9巻 76頁等がある。本判決は、私印盗用私書偽造
                                                   
86 刑録明治 17年 10月 699頁参照。 
87 『裁判粋誌 3巻』275頁参照。 
88 銀貨偽造行使罪は以下の規定である。 
第百八十二条 内国通用ノ金銀貨及ヒ紙幣ヲ偽造シテ行使シタル者ハ無期徒刑ニ処ス〔。〕
若シ変造シテ行使シタル者ハ軽懲役ニ処ス 
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行使詐欺取財罪について、私印盗用行為及び私書偽造行為を行わず行使行為及び欺罔行為
のみ行った被告人に関して、被害者の「実印盗用ノ所為ハ」被告人と他の被告人「両名ノ
共謀ニ出テタルモノナルコト原判決ノ説明ニ拠リ自ラ明カナリ而シテ」被告人も「共ニ其
印影ヲ盗捺セシ文書ヲ行使シタルモノナレハ斯ノ如キ場合ニ於テハ独リ印影ヲ手スカラ押
捺シタル」他の被告人「ノミナラス盗用ヲ共謀シテ其文書ヲ行使シタル」被告人も「印影
盗用ノ実行正犯トシテ論スルヲ当然ナリトス」として89、私印盗用それ自体も「共謀シ」、
それに基づいて行われていることから、私印盗用罪に関しても被告人は「実行正犯」、すな
わち共同正犯であると判断した90。 
「共謀」ないし「謀リ」と認定するだけでなく、さらに、それによって「犯罪行為を分
担」したことを理由として、犯罪全体について共同正犯の成立を肯定した判例も多く存在
する。例えば、大判明治 29年 6月 16日刑録 2輯 6巻 47頁は、私印私書偽造行使詐欺取
財罪に関して、私印私書偽造には関与したが行使行為には関与していない被告人について、
被告人が他の者らと「共ニ株券其他ノ書類ヲ偽造シ以テ他人ヨリ金員ヲ騙取セント謀リタ
ルコトハ原院ノ認ムル所ニシテ即チ犯罪行為ヲ各自分担シタルモノナリ左レハ其偽造書類
ハ他ノ共謀者ニ於テ行使シ被告ハ之ニ干与セサリシトスルモ其正犯タルノ責ヲ免カルルコ
トヲ得サルモノトス」91として、犯行全体を謀って各自が犯罪行為を分担したことを理由に、
犯罪全体について共同正犯を肯定している92。また、大判明治 35年 6月 5日刑録 8輯 6巻
42 頁は、約束手形偽造行使並詐欺取財罪につき、約束手形の偽造行為には関与しなかった
が行使行為に関与した被告人について、原判決に、被告人及び他の者は「共謀シ」被害者
から金員を騙取することを企画したとの判示があることから、「本件手形ノ偽造並ニ其行使
                                                   
89 刑録 4輯 9巻 78頁参照。 
90 この判例以外に「共謀」したことを理由に犯罪全体について共同正犯を認めた判例とし
て、大判明治 35年 5月 1日刑録 8輯 5巻 1頁（約束手形及委任状偽造行使詐欺取財罪）、
大判明治 40年 6月 11日刑録 13輯 653頁（官文書偽造行使詐欺取財罪）、大判明治 41年 3
月 31日刑録 14輯 343頁（公文書偽造行使等罪）等が存在する。 
91 刑録 2輯 6巻 49頁。 
92 なお被告人は行使行為に関与していないと同時に騙取行為にも関与していないが、私印
私書偽造行使詐欺取財罪全体について共同正犯と判断されている。この点につき、上告内
容は異なるものの、私書偽造罪と詐欺取財罪の関係について、「本件ノ詐欺取財ト私書偽造
トハ互ニ相離ル可カラサルノ関係ヲ有シ法律上結局一罪ニ帰スヘキモノ」であると判断し
ている（刑録 2輯 6巻 51-52頁参照）。ここから判例は、同一の条文に規定されているもの
だけではなく、異なる条文に規定されている複数の犯罪であったとしても、その複数の犯
罪が現在の牽連犯に該当するような関係にある場合には一罪と考え、全体について共同正
犯の成否を検討していたようである。 
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ハ被告等共謀ノ結果ナルコトヲ認ムルコトヲ得ヘク」とし、「数人カ共謀シテ手形偽造罪ヲ
犯スニ当リ各自ニ犯罪ノ遂行ニ必要ナル偽造又ハ行使ノ所為ヲ分担シ各自分担ノ所為ヲ実
行シタル以上ハ共謀者ノ全員カ各自ニ全部ノ所為ヲ為シタルモノトシテ其責ニ任セサルヘ
カラサルハ勿論手形偽造行使罪ハ偽造手形ヲ行使スルニ因リテ完全ニ成立スルモノナレハ
仮令手形偽造ノ所為ニ干与セサルモ偽造手形ナルコトヲ知リ之レヲ行使スルニ於テハ手形
偽造行使罪ハ完全ニ成立スヘク其行使者ハ偽造行使（引用者注：おそらく「偽造行為」の
誤りであると思われる）ニ干与セサリシヲ理由トシテ責任ヲ免カルルコトヲ得ス而シテ本
件ニ在テハ約束手形ノ偽造行使ハ被告等ノ共謀ニ出テタルモノナルコトハ判示ノ如クナル
ノミナラス偽造手形ヲ行使シタル者ノ被告ナル」ことから93、手形偽造行使罪の共同正犯で
あるとした。本判決も、複数人が「共謀」し、各自がその犯罪遂行に必要な行為を分担し
て行った以上は、共謀者全員が全部の行為を行ったものとして、犯罪全体について共同正
犯であるとしている94。 
これらの判例は、犯罪の実行行為を互いに行っている者に関する判例と同様、共同正犯
の主観的要件と考えられる「共謀」が認められることによって、各人は相互に自己及び他
の分担者のために行為していることとなり、かつ、各行為者の行為は共謀者一体の行為と
認められ、これにより、他者の行為による結果についても責任を負うとしている95。 
 犯罪行為を分担しているのではなく、他の共謀者に行わせていることを理由に共同正犯
の成立を肯定する判例も存在する。大判明治 25年 3月 17日明治 25年刑録 1月至 5月（3
月分）62 頁は、私書の偽造行為に関与したがその行使行為には関与せず、そのため騙取行
為にも関与しなかった被告人に関して、「被告ニ於テ右ノ偽造証書ヲ行使シテ他ノ証書ヲ騙
取スルノ実地ニ臨マサルモ被告ハ他ノ共謀者ヲシテ之ヲ実行セシメタル上ハ被告自ラ之ヲ
行フタルト同一ニシテ被告ハ其共犯者タルノ責ヲ辞スルヲ得サルモノナレハ原判文ニ被告
                                                   
93 刑録 8輯 6巻 42頁参照。 
94 このように、「共謀」して「犯罪行為を分担」していることを理由に、関与していない行
為を含めた全体について共同正犯であると判断した判例として、大判明治 31年 12月 16日
刑録 4輯 11巻 33頁（私印盗用及び私書偽造行使小切手偽造行使詐欺取財罪）、大判明治
35年 2月 4日刑録 8輯 2巻 5頁（手形偽造行使詐欺取財未遂罪）、大判明治 35年 4月 21
日刑録 8輯 4巻 106頁（約束手形偽造詐欺取財罪）等が存在する。なお、大判明治 31年
12月 16日刑録 4輯 11巻 33頁では、「通謀シ」との文言が用いられている。 
95 もっとも、共謀の内容について明らかにした判例は存在しない。これは、原審において
既に被告人らが共謀したと認められたものが多く、共謀があると認められた以上はその内
実を明らかにする必要がなかったことが影響していると考えられる。 
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カ偽造証書ノ行使及ヒ証書騙取ノ実行ニ干与シタルノ文字ナキモ理由不備ノ裁判ナリト云
フヲ得ス」96と判断した。他の上告理由について判断する中で、被告人らが犯罪全体につい
て共謀の上、本件犯罪を行ったことは認められているが97、上記で検討した判例と異なり、
犯罪行為を分担しているとせず、他の共謀者に実行を行わせていると判示している。もっ
とも、「被告自ラ之ヲ行フタルト同一ニシテ」とあることから、結論としては上記判例と同
様に、共謀しその共謀に基づいて当該犯罪が行われた以上、他の共謀者が行った行為も自
己が行った行為であると判断しているといえよう。実行行為を行っているという認定をし
ていないことからすると、実行行為を行っていない者であっても、共同正犯の主観的要件
が認められることによって、他者の行為による結果についても責任を負うことを認めてい
ると考えられる。 
 
（3）少なくとも犯行現場にいる者に関する判例 
 明治 30年以降も、見張り行為を行う者を共同正犯として処罰する点に変わりはない。し
かしその理由は、見張り行為が実行に関与した行為であるといったことや、見張り行為が
実行行為であるといったことに変わりつつある。 
大判明治 28年 12月 19日刑録 1輯 5巻 89頁は、強盗の際に見張り行為を行った者につ
いて、「犯罪実行ノ場合ニ於テ見張ヲ為シ居リタルハ即チ犯罪ノ実行者ニ外ナラサレハ」共
同正犯である98とした99。見張り行為を行った被告人を「犯罪ノ実行者」としていることか
ら、見張り行為も実行行為であると判断したと考えられうる。大判明治 29年 12月 17日刑
録 2輯 11巻 56頁は、放火を行う際に見張り行為を行った者について100、「放火罪ヲ犯スニ
当リ火ヲ放ツ者ト其発覚ヲ防キ若クハ逃走ニ便スル為メ見張ヲ為ス者トハ両者相待テ放火
罪ヲ遂行スルモノナルニ依リ其見張ヲ為スモノハ即正犯タルヲ免レス」101として、実行行
為ないし実行者であると明示していないものの、「両者相待テ放火罪ヲ遂行スルモノ」とし
                                                   
96 明治 25年刑録 1月至 5月（3月分）72頁。 
97 明治 25年刑録 1月至 5月（3月分）70頁参照。 
98 刑録 1輯 5巻 90頁参照。 
99 本判決は、共謀の事実が認められないという上告理由に対しても判断を行っているが、
この点については後述する。 
100 被告人は上告理由の中で、「放火ノ見張ヲ為セル所為ヲ認メタルノミナルヲ以テ其所為
ハ放火犯ノ幇助ナルニ之ニ対シ正犯ノ法条ヲ適用」したのが違法であると主張した（刑録 2
輯 11巻 57頁参照）。 
101 刑録 2輯 11巻 57頁。 
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て共同正犯の成立を肯定している。また、大判明治 35年 9月 29日刑録 8輯 8巻 94頁は、
強盗を行う際に見張り行為を行ったと主張する被告人に関して、被告人は他の者と「共謀
シテ抜刀ヲ携ヘ各被害者方ニ押入リタル事実ニシテ単ニ張番ヲ為シタル事実ニ非サル」と
して、被告人は見張り行為のみを行ったのではなく、被害者方に入って強奪行為を行った
ことを認めた上で、「仮ニ論旨ノ如シトスルモ（引用者注：「見張り行為のみを行った」と
いう上告趣意のことである）已ニ犯罪ノ現場ニ臨ミ其実行ニ与リタル以上ハ」共同正犯で
ある102と判断した103。ここでは見張り行為は実行に「与リタル」行為であると判断されて
いる。 
大判明治 35年 12月 9日刑録 8輯 11巻 77頁は、明確に見張り行為が実行の着手である
としている。本事案は、他の者が被害者を殺害することを知ってそれに同意した被告人が
被害者宅の階下にて見張り行為を行い、他の者が被害者を拳銃で撃ったが殺害の目的を達
しなかったというものである104。裁判所は、「其謀議ニ同意シ階下ニ待伏シタル以上ハ既ニ
殺害ニ着手シタルモノト論スヘキコト明カ」であるとして、待伏せ行為が殺害の着手であ
ると判断し、被告人を謀殺未遂及び住居侵入罪の共同正犯とした原審の判断を是認した105。
さらに被告人の弁護人が、「犯罪ノ正犯人トシテ罰スルニハ其犯罪構成スル行為ニ加功スル
コトヲ要ス」のであり、被告人の行為は「正犯トシテ見ルヘキ行為ヲ認メラレス」と主張
                                                   
102 刑録 8輯 8巻 94頁参照。 
103 なお、本事案は致傷行為に関与していない被告人が致傷結果についても責任を負うのか
という点も争点であり、その点については、被告人は他の 2名と「共謀シテ各抜刀ヲ携ヘ
被害者方ニ押入リ」他の者 1名が被害者を負傷させ、「被告等三名ニテ金品ヲ強奪シタル事
実ニシテ被告ハ単ニ張番ヲ為シタル事実ニ非サルノミナラス仮ニ被告ハ張番ヲ為シタリト
スルモ犯罪ノ現場ニ於テ張番ヲ為スハ即チ犯罪ノ実行ニ干与シタルモノト云ハサルヘカラ
サルノミナラス已ニ強盗ヲ為サンコトヲ共謀シ其実行ニ与リタル以上ハ被害者ヲ傷ツケタ
ルハ共犯者ノ行為ニシテ被告ノ行為ニアラサルモ右ハ被告ニ於テ予知スヘキ結果ナルヲ以
テ其責任ヲ免カルヘカラス」（刑録 8輯 8巻 95頁参照）と判断して、致傷結果についても
被告人の責任を認めた。共謀に基づいて各関与者の行為が行われていることを理由にする
のではなく、致傷結果が被告人にとって「予知スヘキ結果」であることを理由に責任を認
めているようにも思えるため、従来の判断とは若干異なるもののように感じられる。従来
の判例の考え方に基づいても、共謀がありその共謀に基づいて行われた以上、被告人は当
然に致傷結果についても責任を負うと判断することが可能であったといえる。この点は、
結果的加重犯の解釈が影響したものと考えられるが、前述した通り、本稿では結果的加重
犯の共同正犯に特有の問題については扱わない。 
104 原審が被告人を謀殺未遂及び住居侵入罪の共同正犯としたのに対して被告人が上告し、
「謀殺ノ着手ハ階下ニアラサルヲ以テ仮リニ被告ハ」他の者の「謀殺ニ同意シタリトスル
モ其着手ニ加功シタルモノニアラス」と主張した（刑録 8輯 11巻 84頁参照）。 
105 刑録 8輯 11巻 84頁参照。 
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したが106、「殺害実行ノ一部即チ発砲カ二階ニアリト雖モ被害者カ難ヲ避クル血路ト認ムヘ
キ階下ノ如キハ之ヲ実行ノ現場ト認ムヘキハ当然ニシテ謀議ノ上茲ニ待伏スルカ如キ之ヲ
正犯ノ加功タルコト甚タ明白ナリ」107として、謀議をした上で実行の現場と認めるべき場
所に待伏せする行為は「正犯ノ加功」であると判断した。見張り（待伏せ）行為を行った
時点で殺人の着手があるとし、正犯の加功であるとしていることから、現在の殺人罪の実
行行為と見張り行為とを同列に扱った判断といえよう。 
 より明示的に見張り行為を実行行為と判断したのが大判明治 36年 1月 27日刑録 9輯 83
頁である。本判例は窃盗の際に見張り行為を行った被告人を共同正犯としたが、その理由
として、「蓋シ犯人カ或犯罪ヲ実行セントスルニ当リ其目的ヲ達スルニハ犯人カ其犯罪ノ遂
行ニ必要ナル所為ヲ実行スルコトト犯罪実行ノ当時ニ於テ之ヲ妨クヘキ事実ノ存在セサル
コトヲ必要トシ此二个ノ積極並ニ消極ノ要件ハ犯罪ノ遂行上ニ於テ欠ク可カラサルモノナ
ルヲ以テ犯人カ苟クモ其所為ニ依リ此二个ノ要件ノ一ヲ充タシタル以上ハ其所為カ犯罪構
成ノ要件タル積極的ノ実行行為ニ関スルト犯罪行為ノ実行ニ対シ消極ノ作用ヲ為ス妨害排
除ノ所為ニ関スルトニ論ナク其犯罪行為ノ実行ニ干与シタルモノト謂ハサルヲ得ス何トナ
レハ此二个ノ所為ハ相待テ犯罪ノ遂行ニ導クモノニシテ其一ヲ欠クニ於テハ犯罪ハ実行セ
ラレ得ヘカラサルモノナルカ故ニ此二个ノ所為ヲ為シタル者ハ何レモ犯罪ノ実行ニ欠ク可
カラサル所為ヲ為シタルモノニシテ即チ犯罪行為ヲ実行シタルモノニ外ナラサルヲ以テナ
リ」108ということをあげている。この判例は、犯罪の目的達成のために必要不可欠な行為
には、犯罪構成要件を実行する積極的実行行為と妨害排除を行う消極的実行行為の 2 種類
が含まれ、見張り行為は後者に該当することから、見張り行為を行う者は必要不可欠な行
為を行う者であることとなり、犯罪行為を実行した者となるとしている。後述する実行行
為を必要不可欠な行為であると主張する学説と同様に考えているといえよう109。本判決に
より、一般的に、見張り行為は実行行為であることが認められ、犯罪を直接行う者と見張
り行為を行う者がいる場合には、それぞれが実行行為を行っていることとなるため、同時
                                                   
106 刑録 8輯 11巻 85頁参照。 
107 刑録 8輯 11巻 85頁。 
108 刑録 9輯 86頁。 
109 もっとも、小畦伝は、見張り行為を消極的実行行為であることは否定しないものの、単
に見張り行為をなしただけでは未だ犯罪の実行を妨げる事実を排除したということは出来
ず、共同正犯ではなく従犯の成立を肯定すべきと主張する（小畦伝『大審院判例と新刑法』
（1908年）150、167-168頁参照）。 
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犯でない限り、当然に共同正犯になることとなる110。 
 このように見張り行為が実行行為であると判断されたとしても、現場にはいたが、積極
的実行行為はもちろん、見張り行為のような消極的実行行為も行わなかった者をいかに判
断すべきかが問題となる。 
 大判明治 21年 3月 24日『裁判粋誌 3巻』104頁は、他の者が土蔵から盗んだ米俵をそ
の都度運搬した被告人について、「初メヨリ窃盗ヲナサンコトヲ共謀シ」て被告人が運搬行
為を行っているため、原審が賍物寄蔵としたのは相当でなく、窃盗罪の共同正犯であると
判断した111。運搬行為は窃盗後の行為であって積極的実行行為に該当せず、また、妨害を
排除する行為でもないため消極的実行行為にも当たらないが、共同正犯であるとしている。
大判明治 29年 4月 23日刑録 2輯 4巻 62頁は、謀殺の際に見張り役としてではなく現場
にいた被告人に関して、被告人は実行者と共に被害者を殺害することを「共謀シ各自ニ銃
器ヲ携帯シテ現場ニ赴キ先ツ」実行者が被害者を狙撃し「其弾丸命中シテ予謀ノ如ク殺害
ノ目的ヲ遂ケタルノ事実ヲ認メアレハ其実行共犯者タルコトハ勿論ナリトス」と判断した
112。同じく謀殺の際に見張り役としてではなく現場にいた被告人に関し、大判明治 36年 3
月 17日刑録 9輯 383頁は、原判決によれば、被告人は他の者らと被害者を殺害することを
「共謀シタル末」、他の者らが現に被害者を殺害する際、「始終其場ニ在テ声援ヲ与ヘタル
モノナルヲ以テ其実行正犯タルヤ論ヲ俟タサル」113と判示した。また、「共謀ノ上殺害ノ現
場ニ在テ始終声援ヲ与ヘタルノ所為ハ其犯罪決行上現ニ手ヲ下タシタルト更ニ撰フ所ナキ
ヲ以テ之ヲ其実行正犯トシテ処断スヘキハ当然」114であるとし、さらに、「共謀ノ上殺害ノ
現場ニ在テ始終声援ヲ与ヘタル事実ヲ認メアル以上ハ犯罪ニ加功シタル共犯者タルノ事実
                                                   
110 同様に見張り行為を実行行為であるとして共同正犯の成立を肯定した判例として、大判
明治 36年 6月 2日刑録 9輯 937頁、大判明治 37年 1月 22日刑録 10輯 66頁等。見張り
行為ではないが、消極的実行行為を行ったことを理由に共同正犯を肯定した判例として、
大判明治 37年 5月 27日刑録 10輯 1145頁、大判明治 40年 7月 2日刑録 13輯 788頁。
なお、見張り行為を実行行為と認めてはいないが、大判明治 36年 1月 15日刑録 9輯 36
頁は、実行正犯とは現に罪を犯した者であり、現に罪を犯した者とは犯罪の成立に重要な
行為をする者であるとして、被告人が行った見張り行為は窃盗罪の成立に重要な行為であ
り、実行正犯であるとした。 
111 もっとも、被告人は被害者と同居する弟であったため、親族相盗例により結論としては
無罪となった。 
112 刑録 2輯 4巻 65頁参照。 
113 刑録 9輯 384頁参照。 
114 刑録 9輯 391頁。 
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理由明白ナリ」115と判示した116。いずれの被告人も見張り行為を行っておらず、消極的実
行行為を行ったとはいえないが、共同正犯の成立が認められている。 
 見張り行為を行っていないが現場にいた被告人らに関するこれらの判例では、被告人は、
積極的実行行為も消極的実行行為も行っていない117。それにもかかわらず共同正犯の成立
が肯定されていることからすると、共謀して犯行現場に赴けば、実行行為を行っていなか
ったとしても共同正犯であるとしているように思われる。既に共同正犯と従犯との区別の
中で検討を行ったが、前掲大判明治 16年 4月 4日は、「其所為ヲ共謀シ共ニ其場ニ臨ミ一
名カ其事ヲ行ヒ他ノ一名ハ自ラ手ヲ下タサスト雖モ二名共ニ正犯者タルコトハ論ヲ俟タス」
118とし、「所為ヲ共謀」し現場に赴いた場合には，自ら手を下さなくても共同正犯であるこ
とを認めている。とすると、見張り行為を行わずとも、共謀の上でその場に赴き、他の共
謀者が犯罪を行うことによって実行を行っていない者にも（実行）共同正犯の成立が肯定
されると考えているといえよう。さらに前掲大判明治 36年 3月 17日は、見張り行為を消
極的実行行為であるとした前掲大判明治 36年 1月 27日よりも後に出された判例であるが、
被告人の行為が必要不可欠な行為である、すなわち実行行為であると認めずに、被告人を
実行正犯であると考え、共同正犯の成立を肯定している。とすると、共同正犯の主観的要
件を満たすことを理由に、実行行為を行わず犯罪を容易にする行為しか行っていない者で
あったとしても、「実行」共同正犯として処罰しうる趣旨であると考えられる。 
 
（4）犯行時に犯行現場にいない者に関する判例 
 見張り行為が実行行為と考えられていなかった当時、共謀に関与して犯行時に犯行現場
に赴けば実行行為を行っていない者も実行正犯であり、共同正犯の成立が肯定されるとす
る判例の思考からは、共謀に関与し犯行時に犯行現場にいない者であったとしても実行正
                                                   
115 刑録 9輯 396頁。なおここでの「共犯者」は、共同正犯を示すと考えられる。弁護人は
上告理由の中で、「単ニ現場ニ居リタルノミニシテ何等犯罪ニ必要ナル行動ヲ為ササル時ハ
共犯ト見ナスヲ得ヘカラサルハ勿論ニシテ…原院カ…直ニ共犯ヲ以テ処罰セラレタルハ不
法ナリ」（刑録 9輯 396頁）と主張しており、なおかつ原審は被告人を従犯として処罰して
いないことからも、このように推察しうる。 
116 犯行時に犯行現場にいたが実行行為を行っていない者を共同正犯とした判例として、大
判明治 28年 10月 14日刑録 1輯 3巻 118頁（恐喝取財罪）等。 
117 ただし、現場にて声援を与えた行為について、積極的実行行為にあたるとして実行共同
正犯を肯定したものとして、大判明治 39年 11月 20日刑録 12輯 1253頁。 
118 刑録明治 16年 4-5月 18頁。 
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犯と考え、共同正犯の成立を肯定することはそれほど突飛な考えではないといえる。実行
行為を行っていない者であったとしても実行正犯であるのならば、それは他者の実行行為
が自己の行為である、あるいは、他者の実行行為が共謀者全体の行為であるとされている
からと考えられ、そうであるならば、共謀のみに関与し犯行時に犯行現場にいない者であ
ったとしても、共謀を理由に、他者の実行行為が自己の行為であると考えられるといえる
からである。 
共謀のみに関与し犯行時に犯行現場にいない者を共同正犯とした最初の判例として、大
判明治 17年 4月 18日刑録明治 17年 4月 301頁を挙げることができる。強盗を犯すこと
を発意し、他の共謀者を被害者宅まで案内してそのまま帰宅した被告人を従犯とした原審
に対し、検察官が上告した。その内容は、被告人は「強盗ノ共謀者ニシテ且其発意者タリ
…当時被告カ同類 4 名ヲ被害者ノ門前ニ導キタレハ是レ被告カ現ニ自己ノ強盗罪ヲ遂ケタ
ルモノニシテ他人ノ犯罪を幇助シタルニ非サルナリ…従犯トハ…一個ノ他人カ其局外ナル
他人ノ犯罪ヲ容易ナラシムル為メ幇助スルノ謂ヒニシテ共謀者発意者タル被告…ノ所為ノ
如キハ固ヨリ此限ニアラサルナリ唯其所為ノミヲ云ヘハ均シク是誘導指示ナリ然レトモ局
外ノ他人ヨリ出ツレハ従犯ト為リ共謀ノ同類ヨリ出ツレハ乃チ正犯タリ畢竟此ノ正従ヲ定
ムルハ誘導指示ニ在ラスシテ其同類ト他人トヲ分別スルニ在ルノミ」119というものであり、
被告人は共同正犯であるという主張である。局内・局外という基準を示し、共謀した者は
局内の者、そうでない者は局外の者として区別し、局外の者による行為であれば従犯が成
立する行為であっても局内の者が行った場合には共同正犯が成立すると主張している。そ
のため争点は、被告人が局外人か局内人か、つまり、共謀者に含まれるか否かであること
となる。被告人の代言人がこの検察官の主張に対し、「正犯ハ直接従犯ハ間接ノ犯罪ナリ…
被告…ノ所為ノ如キハ現ニ強盗ヲ為シタルニアラス間接ニ誘導指示シタル迄ナレハ原裁判
所少モ不当ニアラスシテ却テ上告ハ不当ナリ」120として、当時共同正犯と従犯との区別基
準として用いられていたと考えられる間接的・直接的基準を主張して反論をしている。こ
れに対して裁判所は、被告人の「所為タル強盗ノ共謀者ニシテ特ニ其発意者タリシコトハ
原裁判所カ採テ以テ証トシタル共犯人ノ口供ニ徴シテ明白ナリ即チ其所為タル造意者カ党
類ヲ誘導指示シ持兇器強盗罪ヲ犯サシメ而強取シタル其臓金ノ配分ヲ得シモノナレハ検察
                                                   
119 刑録明治 17年 4月 301-302頁。 
120 刑録明治 17年 4月 302頁。 
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官論告ノ如ク正犯ノ所為ニシテ他ノ局外人カ正犯ヲ幇助シタル者即チ従犯者ト同シカラス」
121と、検察官主張のように、局外人が行った場合には従犯の成立が肯定される場合であっ
ても局内人がそれを行った場合には共同正犯が成立するのであり、被告人は局内人である
ことから共同正犯が成立すると判断した。代言人が主張した間接的・直接的基準に言及す
ることなく共同正犯の成立を肯定しているため、既にこの当時から間接的・直接的基準で
はなく共謀の有無によって共同正犯と従犯とを区別しようという姿勢が現われていたとい
うことができよう。もっとも、本件被告人は強盗の発意者であり、教唆者も正犯であった
旧刑法下においては教唆犯の成立を肯定して正犯とすることも可能であったといえる。こ
れをあえて共同正犯として処罰したのは、被告人が犯罪を他の者に決意させたに止まらず、
誘導指示を行い強盗で得た財物の分配を受ける等、検察官主張のように「自己ノ強盗罪ヲ
遂ケタルモノ」であることを考慮したものと考えられる。 
しかし、この判例の思考は引き継がれず、その後、犯行時に犯行現場にいない者を共同
正犯として処罰することは否定されている122。例えば大判明治 24 年 4 月 27日明治 24 年
刑録 4月至 9月 45頁は、旧刑法第 104条と旧刑法第 105条の規定から、「現ニ犯所ニ臨マ
サル者ニシテ教唆者ニ非サルヨリハ仮令犯罪ヲ共謀スルモ之ニ科スルニ正犯ノ刑ヲ以テス
ルコトヲ得サルヤ明白ナリ」123と判断し、共謀したとしても犯行時に犯行現場にいなけれ
ば共同正犯ではないとして、明確に共謀共同正犯を否定している。この当時は共同正犯と
                                                   
121 刑録明治 17年 4月 302頁。 
122 前掲大判明治 17年 6月 23日、大判明治 23年 6月 17日『裁判粋誌 5巻』86頁等。も
っとも、大判明治 23年 6月 17日『裁判粋誌 5巻』86頁は、嬰児を養育する気がないため
密かに殺すことを実行者と相談し、死体遺棄行為のみを行った被告人に関して、原審が被
告人を謀殺罪の共同正犯として処罰したのに対し、被告人の「所為ハ殺害セントノコトハ
相談シタルニ止マリ嬰児ヲ殺害シタルハ」他の実行者の「所為ニシテ被告ハ現ニ手ヲ下シ
共ニ罪ヲ犯シタルニ非ス」として、被告人を無罪とした（『裁判粋誌 5巻』88頁参照）。本
判決は、判決要旨として冒頭に「殺害センコトヲ相談シタルニ止リ其実行ニ加功セサルモ
ノハ無罪ナリトス」（『裁判粋誌 5巻』86頁）と掲げられていることから、共同正犯各人は
少なくとも実行行為に関与しなければならないと判断したとの理解も可能である。しかし、
「相談シタルニ止マリ」として、原判決が「相謀リ」という事実認定をしているにもかか
わらずそれを用いていないこと、被告人を共謀者と認定していないことから、本件のよう
な相談をしただけでは共謀に足らないと考えて共同正犯の成立を否定したと理解すること
もできよう。前掲大判明治 21年 3月 24日が、窃盗の際に盗品の運搬行為のみ行った者で
あっても、初めから窃盗をなすことを他の者と共謀していた場合には窃盗罪の共同正犯が
成立すると判断していたことからすると、謀殺を行う前にそれをなすことを他の者と共謀
した場合、死体遺棄行為のみを行った者を謀殺罪の共同正犯として処罰することは可能で
あったと考えられる。 
123 明治 24年刑録 4月至 9月 50-51頁。 
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従犯との区別基準として実行前後基準が主流であったと考えられることから、おそらく、
旧刑法第 104条の「現ニ」を犯行時に犯行現場に現在することと解したものと考えられる。
とすると、本判決は、犯行現場の現在のみを要求し、実行行為を行わなければ共同正犯は
成立しないと判示したものではない。この当時は見張り行為はまだ実行行為と考えられて
おらず、間接的・直接的基準を用いていた判例は、見張り行為を行った者を共謀及び他の
者の実行（及び犯行時に犯行現場に現在していたこと）を理由に共同正犯と認めており、
また本判決も実行行為を行わなければならないと判示していないことからも、そのように
理解することはできよう。けれども、一罪の一部を行った者については、自己が関与して
いない行為時に行為現場にいなかった者であったとしても、共謀を理由に犯罪全体につい
て共同正犯の成立を既に肯定している。とすると、犯行時に犯行現場に現在することを共
同正犯の不可欠の要件として要求する根拠は見いだしがたい。 
そして、大判明治 28年 7月 5日刑録 1輯 1巻 53頁は、詐欺罪につき、「詐欺取財犯ノ如
キ専ラ智力ノ働ニ関スル犯罪ニ付テハ之カ正犯者タルモノ必シモ其現場ニ在テ加功シタル
モノニ限ルヘカラス」124として、詐欺行為に何ら関与していない被告人を共同正犯として
処罰することを肯定した。さらに、原判決全体から「上告人…ニ於テ始メ本件証書騙取ノ
コトヲ企テ之ヲ」実行者の 1 人に「通シ後又」他の実行者と「談合シ終ニ」実行者 2 人の
「手ヲ借リ以テ其目的ヲ遂ケタル事実」が明らかであるとした125。この判例からは、智力
犯については犯行時に犯行現場にいない者であっても共同正犯が成立するが、それ以外の
犯罪については少なくとも犯行時に犯行現場にいなければ共同正犯は成立しないとの理解
もありうる。しかし、一般に共謀共同正犯を肯定したとして知られている大判明治 29年 3
月 3日刑録 2輯 3巻 10頁は、恐喝罪につき、原判決が、被告人は他の者 2名と「相謀リ」
被害者を「恐喝シ金員ヲ騙取セント企テ」、まず他の者 1 名が行為する等、「総テ其実行ノ
手段方法ノ状況ヲ掲ケアルニ依レハ上告人ハ総テノ実行方法即チ共謀者中何人カ何ノ局ニ
当リ何ヲ演スル等ノ事マテ共ニ相謀リ決行シタルコト明白ナリトス其レ斯ノ如ク共ニ謀リ
テ事ヲ行フ以上ハ何人カ局ニ当ルモ其行為ハ共謀者一体ノ行為ニ外ナラスシテ」他の者 2
名の行為は「乃チ上告人ノ所為タルヤ勿論ナリ」と判断して共同正犯の成立を肯定してい
                                                   
124 刑録 1輯 1巻 55頁。 
125 刑録 1輯 1巻 55頁参照。 
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るが126、智力犯といったことに言及していない。この 2つの判例からは、犯行計画を企て、
その犯行計画に基づいて共謀者のうちの 1 人が犯罪を実行した場合には、その行為は「共
謀者一体ノ行為」であることとなり、したがって、実行に何ら関与せず、犯行場所にいな
かった者であってもその行為が自己の行為となるために責任を負うという図式が明らかに
なる。とするならば、智力犯の場合には犯行計画を事前に企てた上で犯行に及ぶことが多
いとは言いうるものの127、それ以外の犯罪の場合にそのようなことが行われないわけでは
ないのであるから、智力犯に限定して共謀共同正犯の成立を肯定したと解釈すべきではな
いであろう。 
 この場合、共同正犯と教唆犯との区別が問題となる。共同正犯も教唆犯も犯行時に犯行
現場にいることは必要なく、また旧刑法では両者ともに正犯であるため、教唆犯として処
罰すべき者を（共謀）共同正犯として処罰しているという可能性も存在する。この点につ
いて、前掲大判明治 29年 3月 3日は、上述した犯行とは異なる日時に異なる者によって行
われた恐喝行為につき、被告人が上告理由の中で、「原判決第二ノ事実ニ…恐喝シ金円ヲ騙
取シ来ルヘシト教唆シ云々ト記載シ教唆ノ文字ハ用ヒアルモ其文ノ冒頭ニ被告…ハ右ノ如
ク恐喝其図ニ当リタルヲ奇貨トシ云々ト起シ来リテ結末ノ文ニ至ル迄全体総テ上告人カ」
他の者を「使嗾シテ恐喝取財ヲ為サントシタル事実ヲ論シタル精神ナリ然レハ上告人ノ事
実ハ教唆者ヲ以テ論スヘキ者ニアラスシテ恐喝取財ノ当行者ヲ以テ論スヘキ者ナリ」128と
主張したのに対し、「原判文ヲ通読スルニ被告カ」他の者を「教唆シタル事実ヲ認メアルモ
被告自ラ恐喝取財ヲ行フカ為ニ」他の者を「使用シタリトノ事実ハ少モ認メアラス只其叙
事ノ冒頭ニ奇貨云々ノ語アリテ被告自ラ利用スルカ如キ語気アルモ個ハ被告カ教唆ヲ為ス
ノ原因ハ先キニ一回ノ経験アリシニ依ルトノ事ヲ言ヒタルニ過キス」129として、被告人が
自己を教唆犯ではなく「当行者」としたのに対し、教唆犯であることを肯定している。被
告人の上告理由は、「使嗾シテ」という言葉を用いているものの、「当行者」という言葉を
用いていることから、おそらく、自己が教唆犯ではなく「当行者」、すなわち、現在の間接
                                                   
126 刑録 2輯 3巻 11頁参照。 
127 確かに、その後に共謀共同正犯を肯定したと考えられる判例は、単純な詐欺取財罪や、
文書偽造行使を伴った詐欺取財罪等、智力犯が多い。例えば、大判明治 29年 10月 2日刑
録 2輯 9巻 8頁（私書偽造詐欺取財未遂罪）、大判明治 31年 10月 21日刑録 4輯 9巻 57
頁（恐喝取財罪）等。 
128 刑録 2輯 3巻 11頁参照。 
129 刑録 2輯 3巻 11-12頁参照。 
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正犯であるといった主張であると考えられる。それに対して裁判所は「自ラ恐喝取財ヲ行
フカ為ニ」他の者を使用したわけではないことを理由として教唆犯であるとしていること
から、「自ラ」その犯罪を行う意思か否かという点で教唆犯と共同正犯とを区別する趣旨で
あると考えられる。 
また、大判明治 29年 3月 10日刑録 2輯 3巻 56頁は、他の 2名と米預かり証を偽造行
使して金員を融通しようと謀り、一方が偽造して他人の印を盗捺し、それを被告人がもう
一方に手渡し、もう一方がそれを行使して金銭を借り入れたという事案であるが、被告人
を私印盗用私書偽造行使罪の実行正犯とした原審に対して被告人が上告し、「原判決事実ノ
認定ニ依レハ被告ハ私印盗用私書偽造行使ニ関与セサルコト明白ナリ然ルニ実行正犯ト為
シタルハ不当ナリ何トナレハ則原判文ニ…依レハ被告ハ」他の者を「教唆シタルモノ」で
あると主張した130。これに対し裁判所は、「原判文ヲ査閲スルニ被告ハ」他の者 2名と「共
ニ…米預リ証券ヲ偽造行使シテ自己ノ為メ金員ヲ融通セント謀リ而シテ」他の者 1 名「ヲ
シテ右米預リ証券五通ヲ偽造シ及ヒ…印ヲ盗捺セシメ被告ハ之ヲ請取リ」もう一方に「渡
シ以テ同人ヲシテ」被害者に「交付シ金三百円ヲ借入レシメタリトノ事実ヲ認定セリ故ニ
被告ハ本件ニ付共謀シタル上ハ縦令自ラ前掲ノ私印盗用及ヒ私書偽造行使ニ加功セサルモ」
他の者 2 名の「所為ハ即チ分身一体ノ所為ナレハ被告ハ実行正犯ニシテ教唆者ニアラサル
ナリ」と判示し、被告人を教唆犯ではなく共同正犯とした131。本判決は、被告人が「自己
ノ為メ」に本件犯行を共謀していること、また、その共謀に基づく行為は「分身一体ノ所
為」であり、他の共謀者の行為も被告人の行為であることを理由に、教唆犯ではなく共同
正犯であるとしている132。 
 以上のような判例から、教唆犯と実行者とをあわせて共同正犯として処罰しているので
はなく、教唆犯と共同正犯が異なることは認められている。そして、教唆犯と共謀共同正
犯との区別につき、前掲大判明治 29年 3月 3日は、自らその犯罪を行おうとしたのかとい
う主観面に言及し、前掲大判明治 29年 3月 10日も、「自己ノ為メ」に本件犯行を共謀した
のかという点に言及していることから、主観的な自主性によって区別を行っていると考え
られる。もっとも、第三者のための犯罪があることから、主観的な自主性とは、自己の為
に行うというものではなく、当該犯罪を自主的に、自己が主体となって行うという意思で
                                                   
130 刑録 2輯 3巻 57頁参照。 
131 刑録 2輯 3巻 57-58頁参照。 
132 同様に判断したものとして、大判明治 29年 4月 9日刑録 2輯 4巻 3頁。 
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あると考えられる。そしてその認定は、自らが当該犯罪計画を発意したこと133や、犯罪か
ら得られた利益を分配されたこと134等をもとにすると考えられる。しかし、財物の分配を
受けていないからといって主体性が否定されるものではない135。第三者に財物又は財産上
の利益を得させる目的の犯罪も存在しうるし、事後的な財物の分配はあくまでも共謀時点
で自ら犯罪を行う意思があったことを推認し得る要素にしかならず、必要条件ではないと
考えるべきであろう。 
さらに判例は、団体責任を肯定しているとは考えがたい136。大判明治 32年 11月 28日刑
録 5輯 10巻 63頁は、約 1年の間に複数の被告人が、同時に又は順次に、不合格鉄管を合
格鉄管と偽って試験検査を通過させて会社からその対価を受領したが、その全てについて
各被告人が終始連合して関与したことはなく、例えばある被告人の詐欺行為は他の被告人
の入社以前に行われており、またある被告人の詐欺行為は、他の被告人の退社後に行われ
ていたという事案について、「被告八名カ該詐欺ニ干与シタル時期ハ各差違アリ又一人モ本
件犯罪全部ノ時期ニ通シテ干与シタルモノナキコトハ原院カ認ムル所ナルニモ拘ラス前掲
原判文ニ明カナル如ク原院ニ於テハ被告八名共ニ一体ヲ組成シ一行為ヲ為シタルモノト為
シ各本件犯罪ノ全部ニ付キ総テ其責任ヲ負フヘキモノト判決シタルハ不法ナリ何トナレハ
仮令其罪ハ引続キ犯シタルモノナリト雖トモ自ラ干与セサル部分ニ付キ刑法上ノ責任ヲ負
フ義務ナキコトハ言ヲ待タサレハナリ故ニ原院カ認メタル如ク本件犯罪全部ノ時期ヲ通シ
テ之レニ干与シタルコトナキ被告八名ニ付テハ宜シク各自ノ犯罪行為即其自ラ干与シタル
詐欺ニ依テ金員ヲ騙取シ得タルコトアルヤ否等ヲ」明らかにしなければならないと判示し
                                                   
133 前掲大判明治 17年 4月 18日、前掲大判明治 28年 7月 5日。 
134 前掲大判明治 17年 4月 18日。 
135 財物の分配を受けていないが共同正犯の成立を肯定した判例として、大判明治 29年 10
月 2日刑録 2輯 9巻 8頁、大判明治 30年 3月 1日刑録 3輯 3巻 1頁、大判明治 35年 7月
3日刑録 8輯 7巻 8頁、大判明治 35年 10月 28日刑録 8輯 9巻 1333頁。 
136 もっとも、団体責任がいかなる意味を含んでいるのかということは 1つの問題である。
後述する通り、共同意思主体説は団体責任を肯定するものであるとして批判されたが、仮
に他者の行為による結果について責任を負うことを団体責任と解すると、全ての共犯は団
体責任に基づいて責任を負わされているといえる。批判されるべき団体責任とは、一定の
団体に所属していることのみを理由として、当該団体に所属している一部の者が行った行
為による結果について責任を負うことと定義しうるであろう。そのため、広義の共犯は、
他者の行為による結果について責任を負う犯罪類型であるといえるものの、その結果は自
己と全く無関係な結果ではなく、自己の行為も一定の影響（因果性）を有している結果で
あり、したがって、団体責任が認められているのではないといえる。 
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た137。被告人らが共に一体を組成して行為したという原審の認定を否定し、それぞれの詐
欺行為について自ら関与したといえなければならないとしていることからすると、何らか
の一時的な犯罪団体を想定し、その団体に所属していることを理由に責任を認めているの
ではなく、自らが関与した行為から生じた結果についてのみ責任を負うとしており、自己
責任の原則を維持しようとしていると考えられる。 
 
（5）共謀の内実に関する判例 
以上の判例から、広義の共犯内部の区別基準として、特に、（共謀）共同正犯の成立を肯
定するための要件として、共謀が重要であると考えられる。そしてその共謀の内実として、
少なくとも自主性・主体性138が要求されているといえるであろう。 
 しかし、この自主性だけでは共同正犯の主観的要件として足りるものではない。大判明
治 37年 2月 1日刑録 10輯 113頁は、「数人カ犯罪ヲ行ヒタル場合ニ各自獨立ノ関係ヲ有シ
其間ニ何等意志ノ共通ナキトキハ各犯人ハ其現ニ為シタル行為ニ対シテ責任ヲ負フヘク自
己ノ関知セサル他人ノ所為ニ対シテ責任ヲ負フコトナカルヘキハ責任ノ原理上少モ疑ナキ
所ナリ然レトモ数人カ各自別々ニ犯罪ヲ実行シタルニアラスシテ犯罪ノ実行ハ其共同ノ意
志ニ基ツキタルトキ即チ数人カ共謀シテ一ノ犯罪行為ヲ分担実行シタルモノナルトキハ共
犯者ノ責任ハ其現ニ実行シタル行為ノミニ局限セラルルモノニアラスシテ他ノ共犯人ノ為
シタル行為ニ対シテモ亦タ其責ニ任スヘク結局共犯者全員ニ於テ共犯者ノ各自カ分担実行
シタル犯罪行為ノ全部ニ対シ其責ニ任スヘキモノトス何トナレハ其犯罪ハ要スルニ共犯人
協力ノ結果ニシテ共犯者全員ニ於テ其共同ノ意志ヲ実行シタルモノニ外ナラサルヲ以テ各
自其全結果ニ対シ責任ヲ負フヘキハ事理ノ当然ナルヲ以テナリ」139と判示した。「共同ノ意
志」が各人に存在し、その意思に基づいて犯罪が行われた場合に全体について責任を負う
ことを認めていることから、共謀の内実として、自主性だけではなく、共同する意思も要
求する趣旨であると考えられる。さらに大判明治 39年 7月 3日刑録 12輯 818頁は、被告
人は、公正証書の委任状を用いて公文書偽造及び行使を行った行為者と「共謀シ又ハ同人
ヲ教唆若クハ使役シタル事実認定ナキヲ以テ」行為者は「自己ノ利益ノ為メ単独ノ意思ヲ
以テ之ヲ作製行使シタルモノト謂フヘク被告ハ唯同人カ偽造委任状ヲ用イテ公正証書ヲ作
                                                   
137 刑録 5輯 10巻 66-67頁参照。 
138 前掲大判明治 29年 3月 3日、前掲大判明治 29年 3月 10日等。 
139 刑録 10輯 117-118頁。 
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製行使スルコトアルヘキヲ予見シタルモノト論スルヲ得ルニ止マリ之ニ依リテ被告ニ其作
製行使ニ付テノ刑法上ノ責任ヲ負ハシムルヲ得ス」140と判示して、たとえある者が何らか
の犯罪行為を行うことを予見したとしても共同の意思がない限り責任を負わないことを認
めている141。したがって、共同する意思は共謀に不可欠の要件であるといえよう142。さら
にこの共同する意思は、自己の為に行う意思及び他者の為にも行う意思を含んだものであ
ると考えられる。大判明治 38年 2月 14日刑録 11輯 157頁は、「数名共謀ノ上文書偽造行
使罪ヲ犯シタル場合ニ文書ノ偽造カ共謀ノ結果ナルトキハ之ヲ実行シタル者ハ共謀者中ノ
或者ニシテ他ノ者ハ其行為ニ干与セサリシ場合ト雖モ共謀者全員ニ於テ其文書偽造ノ責ニ
任セサルヘカラス何トナレハ実行者ハ要スルニ総員ノ企画シタル文書偽造ノ実行ヲ担任シ
タルモノニシテ自己ノ為メ並ニ他ノ共謀者ノ為メニ共同ノ犯罪ヲ決行シタルモノニ外ナラ
サルヲ以テナリ」143と判示している。実行者が自己のためかつ他の共謀者のために実行し
ているとしていることから、少なくとも実行者は、他の共謀者と共同して犯罪を行う意思
を有していなければいけないこととなる144。 
 また、共謀の具体性の程度につき、大判明治 32年 6月 1日刑録 5輯 6巻 1頁は、「原判
決カ…認メタル事実ハ」被告人 Aは「不正ノ利ヲ得エント企図シ」他の者 Bと「謀リ」他
                                                   
140 刑録 12輯 819頁参照。 
141 また、大判明治 35年 1月 14日刑録 8輯 1巻 1頁は、「原判決カ共謀ヲ認メテ之ヲ説示
シタル以上ハ所謂共通ノ意思共担ノ事実アリシコト勿論ナリ而シテ共謀ハ共ニ均シク責任
ヲ負フモノナルヲ以テ着手実行ノ何人ナルヤヲ示スノ要ナシ」（刑録 8輯 1巻 3頁）と判示
し、共謀の内容に共通の意思が含まれることを認めるとともに、共謀が認められた以上、
実行者が共謀者のうちの誰であるかを明示する必要がないことまで認めた。同様に、共謀
が認められた以上、実行者の認定を誤ったとしても犯罪成立に影響がないとしたものとし
て、大判明治 40年 11月 26日刑録 13輯 1294頁。 
142 共同の意思ないし共通の意思が必要であると判示したものとして、大判明治 37年 11月
7日刑録 10輯 2085頁等。この共同の意思は、親分子分といった上下関係がある行為者間
にも認められる。大判明治 35年 12月 9日刑録 8輯 11巻 77頁は、被告人が上告理由とし
て、被告人と他の行為者とが上下関係にあり、「被告ハ其親分ノ為メニ行動スルモノナレハ
其犯罪ノ意思ハ決シテ共通ノモノニアラス」（刑録 8輯 11巻 82頁）として、行為者間に共
謀の事実がないと主張したのに対し、共同の意思の存否は事実認定に属するとして上告理
由に当たらないとしていることから（刑録 8輯 11巻 82頁参照）、明示してはいないものの、
共同の意思は上下関係が存する行為者間にも認められ得ることを前提にしていると考えら
れる。 
143 刑録 11輯 160-161頁。 
144 共謀者全員のため、あるいは、自己のため及び他者のためといった意思を判示している
ものとして、大判明治 38年 10月 3日刑録 11輯 906頁、大判明治 39年 2月 22日刑録 12
輯 259頁、大判明治 39年 4月 16日刑録 12輯 477頁、大判明治 41年 10月 12日刑録 14
輯 831頁等。 
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の者 Bを被告人 C宅に「遣シ助力ヲ求メタルニ」被告人 Cは「之ヲ奇貨トシ不正ノ利ヲ得
ント欲シ」他の者 Bに対し、「各地主ニ対シ云々地所ヲ買収売買登記ヲ受ケ直ニ之レヲ転売
シ」被告人 Aは「家資分散ヲ為スヘシト申聞ケ」他の者 Bは被告人 Cの「指示スル所ニ従
ヒ云々又自ラ各所有者方ニ至リ前示ノ如ク甘言ヲ以テ云々遂ニ之レヲ騙取シタリ」とあり、
即ち被告人 Cは被告人 A他の者 Bの「相談ニ応シ共ニ不正ノ利ヲ得ンコトヲ企テ犯罪全部
ニ付其方法ヲ画策シ本件ノ地所ヲ騙取シタル事実ヲ認定シタルモノナリ然ルニ此事実ニ対
シ原裁判所カ正犯ヲ以テ問ハス従犯ヲ以テ処断シタルハ擬律ノ錯誤アル不法ノ判決ナリト
ス」145と判示した。すなわち、被告人 C は本件犯行の発案者ではないものの、共に本件犯
行を行って利益を得ることを企て、犯行全体について詳細に計画を立て、その計画に基づ
いて本件犯行が行われていることから、従犯ではなく共同正犯であるとしている。判決の
中でその犯罪計画について詳細に検討がなされているために、犯行手段について詳細に共
謀がなされていなければならないようにも思える。しかし、大判明治 31年 10月 21日刑録
4輯 9巻 57頁は、被告人が、被害者 2名を「恐喝シテ金銭ヲ騙取センコトヲ」他の者と「共
謀セシコトハ原判決ノ認ムル所ニシテ」、他の者が「茶壺ニ木葉小石等ヲ入レ置キタルコト
被告ニ於テ承知セシヤ否ヤノ如キハ本件ノ罪ヲ断スルニ必要ナラサル点ナルヲ以テ原判文
ニ之カ明示ヲ欠クモ事実理由ノ不備ト云フヲ得ス」と判示し146、詳細な恐喝手段について
まで共謀者が承知している必要は無く、恐喝して金銭を騙取するという犯罪事実について
共謀していれば足りることを認めている147。さらに、共謀の具体性と関連し、共謀の範囲
について、大判明治 40年 6月 7日刑録 13輯 630頁は、「数人共謀ノ上犯罪所為ヲ遂行セ
                                                   
145 刑録 5輯 6巻 5-6頁参照。 
146 刑録 4輯 9巻 60頁参照。 
147 また、大判明治 35年 12月 3日刑録 8輯 11巻 12頁は、被告人は財物を騙取すると思
っていて実際には他の共謀者が和解証書を騙取した事案につき、被告人は他の者らと「本
件ノ犯罪行為ヲ共謀シ各其分担スル所ヲ掌リ分身一体其目的ヲ遂行シタルモノナレハ表面
上良シ被告…ノ与カラサル如キ行為ニ関シテモ被告ノ其責ニ任セサルヘカラサルコトハ言
ヲ要セサルナリ故ニ被告ハ初メ」他の者らと「共謀シ」被害者を「欺キ財物ヲ騙取セント
企図シタル事実ヲ認メアル上ハ良シ金六百八十円ノ契約書ヲ騙取シタル所為ニ付被告ハ直
接之ニ加功シタルコトナシトスルモ其間意思ト事実トノ連絡ヲ欠キタルモノト云フヲ得サ
ルノミナラス財物トハ特定ノ名称ニアラサレハ被告カ初メ」他の者らと「共謀ノ際ハ広ク
財物ヲ騙取セント企タリト云ヒ其結果契約書ヲ騙取セリト判示シタルモ其契約書ヲ騙取シ
タルハ被告ノ予期セサル所ナリト論争スルヲ得ヘキモノニアラス」（刑録 8輯 11巻 13頁参
照）として、「財物」を騙取するという内容で共謀として十分であり、かつ、その財物に含
まれるものであれば、和解契約書のようなものであっても共謀の範囲に含まれることを認
めている。 
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ント企テタル場合ニ於テハ其犯罪所為ノ実行ニ必要ナリトスル一切ノ手段方法ハ各自カ臨
時ニ之ヲ処理シ得ル旨ヲモ黙諾シタルモノナルカ故ニ上告人カ」他の者らと「共謀ノ上無
価物同然ナル株式会社帝国勧業貯蓄銀行株券ヲ利用シ財物ヲ騙取セント企テ其目的遂行中
共犯者ノ一人…カ犯罪所為実行上必要ト認メ帝国勧業貯蓄銀行ヨリ」共謀者以外の者に「宛
テタル返書ヲ偽造シタル所為ニ付テモ亦上告人ハ罪責ヲ免レ得サルモノトス」148として、
共謀した犯罪を遂行する上で必要な行為であれば、目的である犯罪以外の犯罪行為につい
ても共謀の範囲内の行為であり、共謀者はその責任を負うこととしている149。 
これらの判例から、共謀の具体性の程度としては、ある一定の犯罪に該当する事実であ
ればよく、その犯罪を遂行するための詳細な犯行計画や犯行手段、対象物の特定について
は、共謀の成立及び共謀に基づいて行われたことの認定に必要ではないということができ
る。当該共謀に基づいて犯罪事実が行われることによってその共謀に携わった者が生じさ
せた犯罪結果について全員が責任を負うのであり、これを事後的に観察すれば、生じた犯
罪結果を帰責し得る程度の共謀がなされていれば十分といえ、したがって、ある一定の犯
罪に該当する事実で足りるといえよう。さらに、そのような一定の犯罪を遂行する上で、
他の犯罪を遂行することが必要である場合が存する。例えば、被害者宅から財物を盗むこ
とを共謀した場合には、被害者宅に侵入するという住居侵入罪も当然に共謀の内容に含ま
れているといえよう。契約書を偽造して被害者から金銭をだまし取ろうと共謀した場合に
は、その契約書を偽造するために印章を偽造してそれを契約書に押印すること、あるいは
被害者から印鑑を窃取してそれを押印することが必要であるといえる。このような場合に、
共謀した犯罪とは刑法上別罪を構成していることを理由として、共謀した犯罪を遂行する
上で暗黙のうちに前提となっている犯罪について共謀が及んでいないとすることは妥当で
ない。犯罪者間で行われる実際の意思疎通は、「あの家からお金を盗もう」「にせの書類を
作ってお金をだましとろう」といった日常用語を用いてなされるのであり、「住居侵入罪と
                                                   
148 刑録 13輯 633頁参照。 
149 前掲大判明治 28年 12月 19日は、被害者の足を踏んで喧嘩を仕掛け奢らせるか、もし
奢らないときは被害者から所持金を取り上げて飲食をしようと共謀したと原判決が認定し、
そのうちの 1名が見張り行為を行った事案につき、弁護人が、「見張ヲ為シタルコトニ付テ
ハ判決理由中共謀ノ事実ヲ認メス而シテ各自ヲ強盗罪ニ問擬シタルハ理由ノ不備且擬律錯
誤アル不法ノ判決ナリ」（刑録 1輯 5巻 90頁）と主張したのに対し、原判決が認めた上記
共謀の内容から、「其「喧嘩ヲ仕掛ケ云々」トアルハ即チ暴行ヲ以テ彼レノ所持金ヲ奪ハン
トイウノ意ニ外ナラスシテ其下文ニアル実行ノ手段モ其共謀ノ結果ニ過キサルナリ」（刑録
1輯 5巻 90頁）として、見張り行為も共謀に含まれていることを肯定した。 
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窃盗罪を行おう」「私文書偽造罪と行使罪と詐欺罪を行おう」というように、犯罪を特定し
てなされるのではない。法律上の意味は生じた事実に対して事後的に付与されるのであり、
刑法上別罪を構成するのは立法上の理由であるから、共謀者らが共謀した犯罪を行う上で
必要と考えられている犯罪についてまで共謀が及んでいるとするのが妥当であろう150。 
話し合い行為等が行われなければ共謀が認められないか、すなわち、事前共謀及び明示
的な意思連絡の要否については、大判明治 36年 3月 13日刑録 9輯 342頁が、「原判文ニ
「被告ハ同年三月二十三日氏名不詳ノ男二名ト共ニ各抜刀ヲ携ヘテ云々」ト説示アル以上
ハ被告等三名ハ各獨立シテ別々ニ犯罪ヲ為シタルモノニアラスシテ自他互ニ罪ヲ犯スコト
ヲ知リテ同一ノ犯罪ヲ決行シタルモノナルコトヲ知リ得ヘシ蓋シ或者カ犯罪ヲ行フニ当リ
他ノ者カ其事実ヲ知リテ其犯罪行為ニ干与シタルトキハ其者等ハ共犯者ニシテ其犯罪ヲ行
フニ付キ必スシモ通謀ノ事実アルコトヲ要セス而シテ原判文ニ所謂「共ニ」ノ語ハ同一ノ
犯罪ヲ行ヒタル者等ノ間ニ於テ各自他ノ犯罪行為ヲ知リテ其犯罪ニ干与シタルノ事実ヲ表
示スルニ充分ナルヲ以テ原判決ハ本件ノ犯罪カ二人以上ノ共犯タルコトノ事実関係ヲ明示
シタルモノト謂ハサルヘカラス」151として、通謀は必要ないと判示している152。ここでの
「通謀」は、話し合い行為等の発話による意思疎通を示す概念として用いられていると考
えられる153。共謀には共同する意思が必要であるが、発話によらなければそのような意思
                                                   
150 もっとも大判明治 30年 11月 15日刑録 3輯 10巻 77頁は、原判決において、紙幣偽造
だけではなくその行使についても共謀していることが認定されているとしながら、仮に、
「原判決ニ「互ニ連合シテ紙幣ヲ偽造センコトヲ約シ」トアリテ行使ノ文字ナキヲ以テ両
団体ノ間ニハ偽造ノ共謀ハアリシモ行使ノ共謀ナカリシモノト強テ之ヲ解スルモ尚ホ被告
等ハ其行使ノ責ヲ辞スルヲ得サルナリ何トナレハ被告等ノ団体ノ一人…ニ於テ之ヲ行使シ
タル事実アルヲ以テナリ」（刑録 3輯 10巻 87頁）として、偽造のみ共謀し行使の共謀はし
ていない場合に、行使に関与していない者であっても行使まで責任を負うとし、その理由
として、共謀者の一人が行使したことを挙げている。本判決によると、共謀者を団体と考
え、そのような団体が作られたならば、その団体のうちの一人の行為は、無条件で団体構
成員全てが責任を負わなければならないこととなる。これでは、自己と無関係な犯罪につ
いて責任を負うこととなり、個人責任の原則に反するとの批判は免れないであろう。共謀
し、それに基づいて共謀者のうちの数人が犯罪を行ったならば、その行為は共謀者各人が
自ら行ったと評価でき、そのために共同正犯として責任を負うのである。行使が共謀の範
囲外であるならば、その行使は共謀に基づく行為ではなく、したがって、共謀者各人が自
ら行ったと評価することはできないであろう。 
151 刑録 9輯 344-345頁。 
152 同様に、通謀を要しないとする判例として、大判明治 36年 5月 29日刑録 9輯 924頁
等。 
153 旧刑法の判例では、「通謀」「共謀」「相謀リ」「協議ノ上」といった様々な言葉によって
共同正犯の主観的要件が認定されており、「通謀」が明示的な意思の疎通という意味ではな
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が形成し得ないわけではない。犯罪の種類や今までの共謀者間の関係等から、目線を合わ
せたり、犯罪に用いる道具を準備したりといった「行為」によっても、共同する意思を形
成することは可能である。さらに本判決は、各自が、他者が犯罪行為を行うことを互いに
知ることを共同正犯の主観面として要求している。他者と犯罪行為を行う意思を有するだ
けでなく、他者も自己と犯罪行為を行う意思を有していることを知っていることをも要求
する趣旨であるといえ、共同する意思が一方のみに存する片面的共同正犯を否定する趣旨
であると考えられる。他者と共同する意思を自らが有するだけでなく、他者も自己のため
に行為するという意思があり、それを知ることによって、共謀者間の意思の結合が行われ、
共謀のみに関与した者であっても、共謀に基づく行為について責任を負いうると評価しう
るのであるから、このような相互意思を要求するのは妥当といえよう。 
また共謀の成立過程に関して、大判明治 29年 6月 11日刑録 2輯 6巻 22頁は、「原判文
ニ「（引用者注：A及び被告人は Bと）共謀シ云々詐欺ノ手段ヲ以テ…（引用者注：被害者
から）金円ヲ騙取セント企テ」ト判示シアリテ其共謀シタルコトヲ説明シアル以上ハ共謀
ノ手続ノ如キハ之ヲ判示セサルモ理由不備ナリトセス」154としている。「共謀ノ手続」とは、
おそらく、誰がどのような発言をしたのかといったことや、その発言の順番等を示すもの
であると考えられる。このような発言内容等、いかなる段階を経て共謀が成立したのかと
いう点は重要ではなく、共謀の成立それ自体が問題であることから、このような判断をな
したのだと考えられる155。また、このような発言内容や発言の順番等は、共謀者自身の供
述によるところが大きく、その点まで立証を要求することは現実的でないことも考慮され
ているのであろう。さらに、共謀の日時場所に関して、大判明治 30年 10月 29日刑録 3輯
9巻 129頁は、弁護人が「共謀ト実行トノ間現ニ其実行ニ与カラサルモノノ意思継続セルヤ
否ヲ断スルニ必要アルコトアレハ必スヤ其共謀シタル日時ハ之ヲ明確ニセサルヘカラサル」
156と主張したのに対し、「已ニ犯罪成立ノ日時ノ明示アル上ハ共謀ノ日時ハ之ヲ詳記スルノ
必要ナシ」157と判断した158。立証すべきことは、共謀に基づいて当該犯罪が行われたこと
                                                                                                                                                     
く、「共謀」とほぼ同義に用いられている判例も存在する（例えば、大判明治 30年 3月 1
日刑録 3輯 3巻 1頁、大判明治 34年 12月 20日刑録 7輯 11巻 91頁等）。 
154 刑録 2輯 6巻 24頁参照。 
155 同様に共謀の成立過程を明示する必要がないとした判例として、前掲大判明治 37年 2
月 1日等。 
156 刑録 3輯 9巻 133-134頁。 
157 刑録 3輯 9巻 134頁。 
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であり、共謀がなされた日時を示したとしてもその証明にはならず、したがって、共謀の
日時を示す必要はないという趣旨と考えられる。もっとも、共謀がなされた日時と犯罪が
行われた日時とが近接している場合には、その共謀に基づいて当該犯罪が行われたと推認
し得るとはいいうるであろう。 
 
（6）小括 
 以上検討した判例から、共同正犯に関して以下のことが導けるといえよう。 
まず、裁判所は、旧刑法第 104 条の規定は各自が実行行為を行っている実行共同正犯を
規定したものと考えている。もっとも旧刑法下での実行行為は、積極的実行行為と消極的
実行行為の 2 つを含む概念であり、現在よりも広い概念である。そのため、見張り行為を
行う者は消極的実行行為を行っており、実行共同正犯が成立する。 
次に、共同正犯の主観的要件が満たされる場合、すなわち、共謀が認められる場合には、
その共謀に基づく行為は共謀者全員の行為となり、他の共謀者の行為も自己の行為となる
ために、他の共謀者の行為から生じた結果についても責任を負うこととなる。ここから、
一罪の一部にのみ関与した者であったとしても、その犯罪全体について共謀がなされてい
れば、自己が関与していない行為から生じた結果であったとしても責任を負う。このよう
に、共謀し、その共謀に基づいて他の共謀者が行為を行った場合にその行為が自己の行為
となるのであれば、共謀のみに関与し実行行為には何ら関与しない者であったとしても、
生じた結果について責任を負うことを導くことは可能である。このような思考から、判例
は共謀共同正犯を肯定するに至ったのではないかと推察しうる。 
しかし、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者を共同正犯とすることによって、
旧刑法第 104 条が実行正犯を規定しているという思考が変更されたのではない。これは、
そのような者を「実行正犯」と認定していることから明らかである。したがって、判例は、
旧刑法第 104 条の「実行共同正犯」は、自らの手で実行した者だけではなく、自ら実行し
たと評価しうる者も含むと考えているといえよう。 
 そしてこの共謀の内実は、ある一定の犯罪に該当する事実を、自己のため及び他者のた
めに行う意思（共同の意思）があり、かつ、その犯罪を自ら行う意思と考えられる。自ら
                                                                                                                                                     
158 同様に共謀の日時を示す必要がないとした判例として、大判明治 37年 11月 4日刑録
10輯 2057頁等。 
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行う意思は、事後的な利益分配によって推認されうるが、これは必要条件ではない。この
意思により、教唆犯と共同正犯との区別がなされる。また、共同の意思は、共謀者各人に
存在しなければならず、自己が他者と共に犯罪を行う意思を有するだけでなく、他者も自
己と共に犯罪を行う意思を有していることを要求している。そのため、片面的共同正犯は
共同正犯ではない。この共謀は、話し合い等による明示的な意思疎通によってのみ形成さ
れるのではなく、黙示的な意思疎通によっても形成されうる。 
 さらに、話し合いのときに誰がどのような発言を行ったのかということは共謀の認定に
必要ではなく、また、話し合いが行われた日時や場所も、その共謀に基づいて犯罪が行わ
れたことの認定に必要ではない。共謀に基づいて当該犯罪が行われたことが必要なのであ
り、共謀の日時場所が当該犯罪の日時場所と近接していれば、当該共謀に基づいて行われ
たとの推認が強く働くが、日時場所に隔たりがあったとしても、共謀に基づく犯罪という
ことができるからであろう。 
 
第 3項 小括 
 
 共同正犯と従犯との区別に関する判例及び共同正犯に関する判例から、以下のことを導
くことが可能である。 
 裁判所は、共同正犯と従犯との区別に関し、客観的な区別基準として、間接的・直接的
基準から、実行前後基準を経て、容易性基準に依拠するに至ったといえる。「予備ノ所為」
を、実行着手前後を問わず、犯罪を容易にした行為であるとした点は、実質的に判例変更
がなされたといえよう。 
 けれども、広義の正犯と従犯との区別を、寄与の程度や行為形態によって判断している
のではない。旧刑法施行直後から、見張り行為を行う者を共同正犯として処罰することは
確立した判例となっていたが、それは、未遂段階以降に関与していることを理由とするの
ではなく、また、実行行為あるいは必要不可欠な行為を行っていることを理由とするので
もなかった。もっとも、後に見張り行為は消極的実行行為であり、見張り行為を行う者は
実行行為を行っていることを理由として、共同正犯の成立を肯定するようになった。 
また、広義の正犯内部の区別についても同様である。教唆行為と共同正犯行為と従犯の
主観面について限定をかけ、また、教唆犯と共同正犯を区別するために主観面に言及して
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いることから、主観面によっても区別をしている。前掲大判明治 24年 4月 27日が、原判
決の認定では共謀に止まるものであるのか教唆であるのか明らかでないとして差し戻して
いることからも、そのように推察することが可能である。 
 したがって、裁判所は、広義の共犯を単なる行為あるいは行為段階による区別とするの
ではなく、主観面においても異なっていると考えていた。 
 また、共同正犯に関しては、旧刑法第 104 条は実行共同正犯を規定したものであると考
えていたといえる。各人が実行行為を行わなければならないということを示すような判例
があったものの、そのような厳格な意味ではなく、自ら実行したと評価しうる者も含む概
念として捉えられていたと考えられる。自らが実行行為を行っていなくとも、他の者と共
謀し、当該共謀に基づいて他の者が行った行為は、共謀者一体の行為あるいは共謀者各人
の行為といえるため、他の共謀者の行為から生じた結果についても「自ら実行した」ため
に生じた結果ということとなり、実行共同正犯となる。とすると、「共謀」概念が自ら実行
したと評価しうる程度に達しなければならないが、その共謀の内実は、一定の犯罪事実を
自己のため及び他者のために行う意思（共同の意思）が必要であると共に、その犯罪事実
を自ら行う意思が要求されていたと考えられる。これは、他者の行為から生じた結果も自
己の行為から生じた結果と同様に責任を負うことから、当該結果を「自ら生じさせた」と
評価するために必要と考えられる。このような共謀は、明示的な意思疎通によっても形成
されうるが、関与者間の関係や犯罪の性質や状況に応じて、黙示的な意思疎通によっても
当然形成されうる。そのため、話し合いの有無やその内容・形成過程等は共謀の認定に必
要ではなく、また、共謀が成立した日時や場所も重要ではない。それらが明らかになるこ
とによって当該犯罪事実が当該共謀に基づいて行われたとの推認が強く働くことにはなる
であろうが、そのような事情が認定出来なくとも当該共謀に基づいて行われたと判断しう
る場合は存在しうるからであろう。 
 
第 2節 共同正犯に関する学説－客観面 
  
現行刑法と比較した場合の旧刑法第 104 条の共同正犯規定の最も特徴的な点は、「現ニ」
の文言が用いられている点である。旧刑法の共同正犯の解釈は、この「現ニ」の文言に強
い影響を受けて発展してきている。この文言は、共同正犯の客観面に関係する文言である
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といえるため、旧刑法下における共同正犯に関する見解につき、まず、客観面について本
節で検討を行い、主観面については次節にて検討を行う。 
現在でも広義の共犯内部の区別については争いが生じているが、旧刑法下においてもそ
れは同様であった。旧刑法では共同正犯と教唆犯が正犯とされていたため、共同正犯・教
唆犯を含めた広義の正犯と従犯との区別、正犯内部の区別、の 2 つがなされなければなら
ない。 
広義の正犯と従犯との区別のうち、特に共同正犯と従犯との区別については、見張り行
為を行う者をいかなる共犯類型として処罰しうるかが争われていた。これに関連して、従
犯については、4 つの見解の対立が存在した。（ⅰ）従犯行為とは予備行為のことであり、
器具給与行為、誘導指示行為は予備行為の例示列挙であり、かつ、予備行為は未遂段階以
前に行われる行為であるとする見解（以下、「1 類型限定説159」とする）、（ⅱ）従犯行為と
は予備行為であるとするものの、予備行為は未遂段階以降にも行われうるとする見解（以
下、「1 類型非限定説」とする）、（ⅲ）従犯行為とは、器具給与行為、誘導指示行為、その
他予備の所為の 3 類型であり、かつ、従犯行為は未遂段階以前に行われる行為であるとす
る見解（以下、「3類型限定説」とする）、（ⅳ）従犯行為は 3類型であるが、未遂段階以降
であっても従犯行為は行われうるとする見解（以下、「3類型非限定説」とする）、の 4種類
である。 
正犯内部の区別については、「現ニ」の文言を基準にして区別することが、ほぼ一致して
いた。またこのことと関連して、共同正犯の客観的要件として、未遂段階以降に行為を行
うことを要求する点でも、学説上ほぼ一致がみられ、旧刑法第 104 条の規定は、実行共同
正犯を規定していると解されていた。しかし、旧刑法下では、現在の構成要件を中心とし
た実行行為概念は存在しなかったため、実行共同正犯に要求される「実行」につき、（ⅰ）
現在の実行行為概念よりも広く解し、未遂段階以降の行為と解する見解（以下、「実行行為
説」とする）、（ⅱ）現在の実行行為概念とほぼ同様に解する見解（以下、「厳格な実行行為
説」とする）、の 2つの解釈がなされていた。 
                                                   
159 ここで、「1類型」とは、従犯行為を 1つの行為、すなわち、従犯行為＝「予備ノ所為」
と捕らえていることを示している。「3類型」とは、従犯行為を 3つの行為、すなわち、器
具給与行為、誘導指示行為、予備行為と捕らえていることを示す。また、「限定」とは、従
犯行為を未遂段階以前の関与行為に限定していることを示している。「非限定」とは、従犯
行為を未遂段階以前の関与行為に限定せず、未遂段階以降の関与行為であっても従犯行為
ととらえていることを示している。 
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以下ではまず、通説である実行行為説について検討を行い、次に、厳格な実行行為説に
ついて検討を行い、最後に、旧刑法下における共同正犯の客観面に関して小活する。なお、
共同正犯の性質を明らかにするためには、共同正犯と隣接する教唆犯・従犯との区別につ
いて検討することも有益であり、さらに、従犯に関し上記のいずれの見解に立脚するかに
より、処罰の間隙も生じうるため、以下では、特に、共同正犯と従犯との区別に着眼して
学説を分類して検討を行う。 
 
 第 1項 実行行為説 
 
 この見解は、教唆犯と共同正犯とを含めた正犯とは、犯罪の原因者のことであり、した
がって、教唆犯・共同正犯を含めた広義の正犯とは、そのような犯罪の原因となる行為を
行う者、すなわち、犯罪を構成するのに必要不可欠な行為を行う者であるとする160。その
ため、教唆犯・共同正犯を含めた広義の正犯と従犯との区別は、必要不可欠な行為を行っ
たか否かによって判断することとなる161。また、広義の正犯内部の区別については、旧刑
                                                   
160 富井・前掲注（8）235-237頁、岡田・前掲注（8）1051-1052頁、宮城・前掲注（8）
747、759頁、亀山・前掲注（8）400-401頁、野中・前掲注（8）413、421頁、井上操・
前掲注（8）1198-1199頁参照。江木衷は、共犯とは、「犯罪ノ発起者若クハ幇助者ノ二者ニ
過キス即チ或ハ間接又ハ直接ニ犯罪ノ所為ニ加功シ或ハ唯犯罪ヲ教唆指示シ其実行ヲ他人
ニ一任スル等ニシテ有形上若クハ無形上タルヲ問ハス」として、正犯を原因者ではなく「犯
罪ノ発起者」と定義し、必要不可欠な行為を行ったか否かではなく、直接犯罪行為に加功
した者を共同正犯であるとし、間接的に犯罪行為に加功した者を従犯であるとし、犯罪を
教唆した者を教唆犯であるとしている（江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・225頁参照）。
また高木豊三は、数人連合して現に罪を犯した者及び人を教唆して罪を犯させた者を正犯
とし、その罪を犯すことを知って正犯を幇助し犯罪を容易にした者を従犯と定義する（高
木・前掲注（8）281-282頁参照）。 
161 富井・前掲注（8）235-238頁、岡田・前掲注（8）1056-1058頁、宮城・前掲注（8）
747、752-753頁、野中・前掲注（8）416頁参照。なお、岡田朝太郎は、共犯類型は行為
による区別に他ならないとする（岡田・前掲注（8）1036、1053頁参照）。共同正犯と教唆
犯とを含む広義の正犯と従犯との区別は、他人の所為が一切なかったと仮定してもなお犯
罪となる行為を行う者が正犯であり、その者の行為のみをみると罪とならず、ただ他人の
行為に牽連したために初めて罪となる行為を行う者が従犯であり、ただし、後者の行為の
場合に、犯罪と同時で、かつその成立に欠くことが出来ない効用があるときは、正犯であ
るとする（岡田・前掲注（8）1056頁参照）。しかしこのように正犯を定義すると、他人の
行為がない場合に犯罪とならず、犯罪と同時に行われるわけではない教唆犯を正犯とする
ことが出来なくなってしまう。この点については、犯罪と同時であり、かつその成立に欠
くことが出来ない効用がある行為を行う者が正犯となるのは、犯罪の原因であるからであ
り、同様の趣旨から、教唆犯も犯罪の原因である以上、正犯であるとする（岡田・前掲注
（8）1070-1071頁参照）。したがって、共犯類型は行為による区別に他ならないとしつつ
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法第 104条の「現ニ」の文言から、実際に手を下した者、有形上の正犯が共同正犯であり、
心意上ないし無形上の正犯が教唆犯であるとする162。 
したがって、未遂段階以前は教唆犯と従犯の成立が、未遂段階以降は共同正犯と従犯の
成立が考えられ、その区別基準が必要となる。もっとも、従犯に関する解釈によって、未
遂段階以降の従犯の成否及び区別について、以下のように差異が生じる。 
 
（1）1類型限定説 
 従犯に関して 1類型限定説に立脚する論者163のうち、例えば、宮城浩蔵は、犯罪を決心・
予備・決行の 3 段階に区分し、決心段階には正犯、すなわち教唆犯のみが成立し、予備段
階には従犯のみが、決行段階には正犯、すなわち共同正犯のみが成立するとする164。した
がって、未遂段階以前には教唆犯と従犯の成立が、未遂段階以降は、共同正犯の成立のみ
が考えられることとなり、未遂段階以前は決心段階と予備段階に区別され、決心段階に関
与した者で正犯（教唆犯）ではない者は不可罰に、予備段階に関与した者は全て従犯であ
ることとなる165。そのため、宮城浩蔵は、見張り行為を行う者は、決行段階に関与してい
るため、その行為が必要不可欠な行為であるか否かにかかわらず、共同正犯として処罰さ
れるとする166。しかしこれでは、正犯は犯罪の原因者であり、必要不可欠な行為を行う者
                                                                                                                                                     
も、共同正犯と教唆犯とを含む広義の正犯と従犯との区別は、犯罪の原因者であるか否か
によって判断していることとなる。 
162 富井・前掲注（8）241頁、岡田・前掲注（8）1043-1044頁、宮城・前掲注（8）754
頁、野中・前掲注（8）414頁、井上操・前掲注（8）1200-1203頁参照。 
163 宮城・前掲注（8）849頁、亀山・前掲注（8）404-405、414頁、高木・前掲注（8）295
頁参照。 
164 宮城・前掲注（8）752-753、809-810頁参照。なお、宮城浩蔵『刑法正義（上巻）』（1893
年）718頁以下では、「決心」ではなく「決定」とし、決定・予備・決行の 3段階があると
している。明確に決心・予備・決行の 3段階に区分するものではないが、同旨、亀山・前
掲注（8）404、413-414頁。 
165 宮城・前掲注（8）810頁参照。亀山貞義は、単に賛成の意思を表明しただけでは犯罪
を容易にしたことにはならないとしているため、決心段階に関与した者で正犯（教唆犯）
ではない者は不可罰になると考えているといえよう（亀山・前掲注（8）415頁参照）。高木
豊三は、従犯の誘導指示行為に関して教唆犯との区別が問題となるとし、教唆行為は、犯
罪の念を発せさせることに始まり、決心着手しようとするところで終わり、誘導指示行為
は、罪を犯す方法を授けることをいうとしている（高木・前掲注（8）294頁参照）。このこ
とから、宮城浩蔵と同様、決心段階には教唆犯のみが、予備段階には従犯のみが成立する
と考えているといえる。 
166 宮城・前掲注（8）751-753、810-811頁参照。ただし宮城浩蔵は、見張り行為が犯罪に
「最モ必要ニシテ欠ク可カラサル時」は正犯であるとしている（宮城・前掲注（8）751頁
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であるという基準を維持出来ていないといえよう167。 
以上より、1類型限定説に立脚する論者は、未遂段階を基準として、未遂段階以前は教唆
犯と従犯の成立が、未遂段階以降は共同正犯の成立のみが認められるとして、「現ニ」の文
言によって広義の正犯内部を区別するだけでなく、教唆犯・従犯から共同正犯を区別する
基準としても用いているといえよう。 
 
（2）1類型非限定説 
 従犯につき、1類型非限定説に立脚する場合には168、未遂段階以前には教唆犯と従犯の成
立が、未遂段階以降は共同正犯と従犯との成立が考えられる169。未遂段階以降について、
                                                                                                                                                     
参照）。「最モ」という点が加重要件であるのかについては、明らかではない。なお亀山貞
義は、見張り行為は必要不可欠な行為であるとして、共同正犯の成立を肯定する（亀山・
前掲注（8）401頁参照）。 
167 宮城浩蔵は、見張り行為を行う者に関し、必要不可欠な行為を行う者ではない場合があ
り、理論上は従犯であるにもかかわらず全て正犯として罰するのは妥当でないことは認め
ている。しかし、法律の規定の仕方からは、決行段階に関与した者は全て正犯としなけれ
ばならないとする（宮城・前掲注（8）810-811頁参照）。亀山貞義は、未遂段階以降に幇助
する行為が「予備ノ所為」であるか「実行ノ所為」であるかは区別することが出来ないと
して、未遂段階以降は共同正犯のみが成立するとする（亀山・前掲注（8）414-415頁参照）。
高木豊三は、犯行現場で犯人の一部となって幇助して犯罪を容易にした場合には、全員正
犯として論じるべきであるとする（高木・前掲注（8）295頁参照）。同旨、ボアソナード・
前掲注（8）58頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注解 上（日
本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所収、345頁〕。このことから、犯罪の原因となる
ような行為を行ったか否かではなく、未遂段階を基準として共犯類型を区別しているとい
えよう。 
168 江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・245-248頁、井上操・前掲注（8）1247-1252、
1259頁参照。もっとも江木は、「予備ノ所為」を従犯行為とするのではない。「従犯ノ所為
タル正犯ノ所為ト異ニシテ主タル犯罪ヲ執行スルノ所為ニアラストスルモ従犯ニシテ其故
意ニ依リ其所為ヲ以テ正犯ノ所為ノ原因タラシメタルトキハ従犯トシテ之ヲ罪トスルニ在
リ」（江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・244頁）として、従犯行為が正犯行為と異な
ることを認めつつ、「従犯ノ所為ハ正犯タル所為ニ対シテ毫末モ加功スルコトナシ…我刑法
ノ正文ニモ「犯罪ヲ容易ナラシメタルモノハ云々」ト云ヒ其犯罪ノ所為ニ加功シタル場合
（即チ正犯）ト明別シ犯罪ノ所為ニ至リテハ獨リ正犯ノ為ス所ニ一任シテ従犯ノ与ル所ニ
アラストセリ」（江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・247-248頁）とするので、従犯行
為とは、正犯行為に該当しない、犯罪を容易にする行為と考えており、「予備ノ所為」とい
う文言にとらわれずに従犯行為を定義している。同様に井上操も、「直接ノ関係ナキ予備ノ
所為ヲ以テ、幇助スル者ナレハ、実ハ従犯ヲ改メテ、幇助犯トイウキ〔原文ママ〕ナリ」（井
上操・前掲注（8）1260頁）として、「予備ノ所為」という文言を、直接犯罪に関係ない行
為を示しているだけと考えているようである。また、従犯を幇助犯と改めるべきと主張し
ていることからすると、従犯行為とは、正犯を幇助する行為、すなわち幇助行為であると
考えているようである。 
169 井上操は、前述した宮城浩蔵のように犯罪段階を区分し、決断・予備・執行の 3段階に
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例えば江木衷は、犯罪実行中になされる行為の多くは、従犯の領域を超えてその犯罪の実
行に加功するものとなるため、正犯として論じられるとする170。そのため、見張り行為を
行う者等、未遂段階以降に犯罪に関与する者は、原則として共同正犯であるということと
なる171。例外的に従犯となる基準については明示していないが、正犯を直接犯罪行為に加
功した者とし、従犯を間接的に犯罪行為に加功した者としていることから172、間接的な加
功か直接的な加功かといった、行為の質によって区別するものと考えられる173。 
 したがって、1類型非限定説は、従犯の成立を未遂段階以降にも認めているが、未遂段階
以降は原則として共同正犯の成立が肯定されるとしていることから、1類型限定説と結論は
ほとんど異ならない。 
 
（3）3類型非限定説 
従犯について 3 類型非限定説に立脚する論者は174、未遂段階以前については、教唆犯と
従犯との区別が必要であり、未遂段階以降は、共同正犯と従犯との区別が必要となる。そ
してこの区別はいずれも、必要不可欠な行為を行ったか否かによって判断されるとしてい
る175。そのため、未遂段階以前に必要不可欠な行為を行った場合、例えば、犯罪に必要不
                                                                                                                                                     
分けている。そしてそのそれぞれの段階に従犯の成立を肯定している（井上操・前掲注（8）
1196、1255頁参照）。また、あらかじめ犯罪後に行為することを約束し、実際に正犯の犯
罪後にその行為を行った者は、事後従犯ではなく通常の従犯であるとする（井上操・前掲
注（8）1258頁参照）。 
170 江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・248頁参照。 
171 見張り役について強盗の例を挙げ、一人が家人を縛り、一人が倉庫を捜索し、一人が見
張りに立って外から人が来ることを防止する場合、全員が共同正犯であるとするが、見張
り役が共同正犯である理由として、強盗罪とは、暴行脅迫によって他人の監督を犯して財
物を自己の監督に入れる行為であり、見張り役は、財物を自己の監督に入れようとする者
であることをあげている（江木・前掲注（11）冷灰全集・497頁参照）。見張り行為が必要
不可欠な行為であるということに言及せず、共同正犯であることを肯定していることから、
見張り行為は実行に加功していることを理由としているのであろう。 
172 江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・225頁参照。同旨、井上操・前掲注（8）1253-1255
頁。 
173 江木衷は、「千百ノ従犯アリト雖モ正犯ノ所為ノ毫末ヲ減スルコト能ハサルハ猶ホ千百
ノ予備ヲ為スモ犯罪執行ノ着手タルコト能ハサルカ如シ」としていることから、行為の程
度によって正犯と従犯を区別するのではないと考えられる（江木・前掲注（11）訂正増補
現行刑法・247頁参照）。 
174 富井・前掲注（8）269-271頁、岡田・前掲注（8）1102-1106頁、野中・前掲注（8）
443頁参照。 
175 富井・前掲注（8）246頁、岡田・前掲注（8）1107-1109頁、野中・前掲注（8）410-411
頁参照。富井政章は、共同正犯の具体例として、人を殺そうとするときに被害者を抱く行
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可欠な器具を給与した場合には教唆犯が成立し176、見張り行為を行う者については、その
見張り行為が犯罪に必要不可欠な行為であるか否かによって共同正犯か従犯の成立が肯定
されることとなる177。したがって、見張り行為につき、一律に共同正犯であるか従犯であ
るか論じることはできず、各事案に応じて、その見張り行為が必要不可欠な行為であると
いえるならば共同正犯が、そのような行為といえない場合には従犯が成立することとなる
178。 
この見解は、教唆犯・共同正犯が犯罪の原因者であることを強調し、犯罪の原因を与え
た場合には広義の正犯が成立し、そうでない場合には従犯が成立するという点で、一貫し
た見解であるといえよう。しかし、犯罪に必要不可欠な器具を給与した場合に、それによ
って実行者が犯意を生じたか否かについては一切言及せず、犯罪の原因を与えていること
だけを理由に教唆犯の成立を肯定するのは、旧刑法第 105 条の「人ヲ教唆シテ重罪軽罪ヲ
                                                                                                                                                     
為を行う者、人を殺そうとするときに被害者の逃走を妨げる行為を行う者、強姦の際に被
害者の手足を縛る行為を行う者、放火の際に石油を注ぐ行為を行う者を挙げる（富井・前
掲注（8）242-243頁参照）。なお、前三者については、これらの所為は「通常実行ト直接ノ
関係ヲ有シ且実行ニ必要ナル所為タルヘシ」として、必要性だけでなく、直接性にも言及
している（富井・前掲注（8）242-243頁参照）。この直接性は、旧刑法第 107条の以前の
規定は、「犯人ノ多数ニ依リ刑ヲ加重ス可キ時ハ教唆者及直接ニ実行ニ加効セサル正犯ヲ算
入シテ多数ト為スコトヲ得ス」と規定されていたために言及したようであり（富井・前掲
注（8）245頁参照）、結論として、実行と同時に行われる行為は、その犯罪を遂げるのに必
要か否かの一点に着目すべきであるとして、間接的・直接的という基準により正犯と従犯
とを区別する見解を批判する（富井・前掲注（8）246頁参照）。 
176 岡田・前掲注（8）1101-1102頁、野中・前掲注（8）444頁参照。 
177 富井・前掲注（8）243頁、岡田・前掲注（8）1059-1061、1108-1109頁参照。 
178 見張り行為以外に共同正犯になりうる具体例として、富井政章は、門や壁を乗越えよう
とする者に肩を貸し、又は、はしごに手を添える者も挙げ、このような行為を行う者も、
必要不可欠な行為と認められる場合には共同正犯となるとする（富井・前掲注（8）244頁
参照。同旨、野中・前掲注（8）444-445頁）。ただし、これらの行為は、実行に直接関係が
ある所為ではないとして、直接性は否定し、また、多数人による刑の加重規定の趣旨を満
たさないため、人数に算入しないとする（富井・前掲注（8）242-244頁参照）。なお、ボア
ソナードは、これらの者を直接の加功人であることを理由に従犯ではなく共同正犯として
いた（ボアソナード・前掲注（8）59頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑法別冊（1）
刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所収、346頁〕参照）。野中
勝良は、前述した宮城浩蔵の見解と同様、決行段階に関与した者は全て正犯であり、従犯
の成立はないとしているが（野中・前掲注（8）411頁参照）、一方で、見張り行為につき、
必要性に言及して従犯が成立する場合があることを肯定している（野中・前掲注（8）410-411、
444-445頁参照）。したがって、決行段階に関与する者は原則として共同正犯であるが、例
外的に、必要不可欠な行為を行っていない場合には従犯の成立を肯定するものと考えられ
る。 
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犯サシメタ」という文言に合致する解釈とは言いがたい179。 
 
第 2項 厳格な実行行為説 
 
 この見解も、実行行為説と同様、正犯概念から教唆犯・共同正犯を犯罪の原因者と考え、
正犯内部の区別につき「現ニ」の文言から実行行為を基準に考えるものの、その実行行為
概念は、実行行為説が念頭に置いていた必要不可欠な行為ではなく、より厳格に、構成要
件に該当するような行為に限定する。 
 
（1）古賀廉造の見解 
 古賀廉造は、旧刑法第 104 条の正犯とは、現実に自ら直接犯罪の実行を行った者と定義
し、各人の行為は少なくとも未遂犯以上を構成しなければならないとする180。教唆犯とは、
人に対して重罪軽罪を犯す意思を起こさせ、よって重罪軽罪を犯させた者とする181。旧刑
法第 105条は教唆犯を正犯となすとしているが、旧刑法第 104条の正犯が有形上の実行を
なした者を正犯であるとした以上、無形の実行を行った教唆犯を正犯とするのは、正犯で
はない者を正犯とするものであり、正犯の定義に抵触すると主張し、「穏当ノ規定ト謂フヲ
得ス」と批判する182。もっとも、教唆犯は犯罪の原動力者であり、その責任は正犯と同じ
であることは肯定している183。従犯については、1 類型限定説を採用する184。そのため、
未遂段階以前には、教唆犯及び従犯の成立が、未遂段階以降は、共同正犯の成立のみが認
められることとなる。 
古賀廉造の見解では、見張り行為は未遂段階以降であるため従犯として処罰することが
できず、共同正犯の成否が問題となる。けれども、見張り行為は、未遂犯以上を構成する
                                                   
179 もっとも野中勝良は、従犯の誘導指示行為と教唆行為との区別に関して、「教唆シテ…
犯サシメタ」に言及している（野中・前掲注（8）444頁参照）。 
180 古賀・前掲注（8）496-497頁参照。 
181 古賀・前掲注（8）499頁参照。 
182 古賀・前掲注（8）500-501頁参照。そのため、刑法草案第 78条によって、教唆犯が正
犯に準ずるとされ、正犯と同一の責任を負うことが明らかにされたとする。おそらくこの
刑法草案第 78条は、後述する明治 30年あるいは明治 33年に作成された刑法改正案第 78
条のことであると考えられる。明治 30年及び明治 33年に作成された刑法改正案について
は、第 3章で検討する。 
183 古賀・前掲注（8）500頁参照。 
184 古賀・前掲注（8）507-508、512-513頁参照。 
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行為ではないため、犯罪の実行を行ったといえず、共同正犯として処罰することができな
いとして、処罰の間隙を認める185。このような理由から、共同正犯の規定は不十分であり、
刑法改正草案によって旧刑法第 104 条の「現ニ」の文言が削除されることにより、その弊
害が除去されたと評価する186。また、実行中であっても従犯は成立すると考えており、そ
のため、旧刑法第 109 条の従犯の規定についても、刑法改正草案が単に「正犯ヲ幇助シタ
ル者ハ従犯トス」と規定することによって、弊害が除去されたと評価する187。このことか
ら，古賀は，「現ニ」の文言に従って共同正犯を定義しようと考えているものの、これでは
共同正犯事象を適切に捉えて処罰することができないと考えていたといえる。 
 
（2）井上正一の見解 
 井上正一は、正犯を、犯罪構成の原素を造った者と定義し、その犯罪構成の原素として
「刑法ニ触ルノ発意」と「其発意ヲ果スノ所為」の 2 つを挙げる188。そこから、前者の原
素を作り出した者は心意上の正犯、すなわち教唆犯であり、後者の原素を作り出した者が
有形上又は事実上の正犯であり、旧刑法第 104条に規定された正犯であるとする189。 
また、従犯については 3 類型限定説に立脚し190、これ以外の行為によって正犯を幇助し
たとしても従犯ということはできないとする191。 
                                                   
185 古賀・前掲注（8）497-498頁参照。 
186 古賀・前掲注（8）498-499頁参照。「草案第七十二條」となっているが、これはおそら
く、明治 34（1901）年に開催された第 15回帝国議会に提出された刑法改正案の共同正犯
規定を示していると考えられる。 
187 古賀・前掲注（8）514-515頁参照。「草案第七十九條」となっているが、明治 34（1901）
年の第 15回帝国議会に提出された刑法改正案では、従犯は第 74条に規定されているため、
前掲注（186）と異なり、おそらく、明治 30（1897）年あるいは明治 33（1900）年に作成
された刑法改正案の第 79条のことであると考えられる。 
188 井上正一・前掲注（8）725-726頁参照。 
189 井上正一・前掲注（8）726-728頁参照。 
190 井上正一・前掲注（8）729、754-756頁参照。なお、犯罪前に限定する根拠として、「其
他予備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ」との文言をあげる（井上正一・前掲注（8）729頁参照）。
しかし、同書 754-756頁では、「犯スコトヲ知テ」との文言から、従犯行為は犯罪前でなけ
ればならないことを導いている。けれどもこの文言は、行為者（正犯）が犯罪を行うこと
を知って従犯行為を行うという主観面に関する意味のみを有し、故意による従犯のみを処
罰する趣旨を示しただけと考えるべきであろう。実行の着手後に行為者（正犯）が犯罪を
行うことを知って従犯行為を行う場合も文言に合致するため、この文言から従犯行為を犯
罪前に限定することはできない。 
191 そのため裁判官は従犯を処罰するためには、必ず 3類型のうちのいずれに当たるのかを
明示しなければならないとする（井上正一・前掲注（8）756頁参照）。 
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ここから、未遂段階以前には教唆犯と従犯の成立が考えられ、未遂段階以降は、共同正
犯の成立のみが考えられることとなる。そして、井上正一の見解からは、見張り行為を行
う者は未遂段階以降の関与者であるため、共同正犯が成立すると考えられる。しかし、旧
刑法第 104条を厳格に解すれば、見張り行為を行う者は現に自ら所為を行っておらず、（共
同）正犯として処罰し得ないとする192。次に、従犯として処罰することの可否については、
「其他予備ノ所為」に、思いがけないことにあらかじめ備える所為も含めるならば見張り
役も従犯とすることができるが、予備という文言は、犯罪以前にその犯罪の準備をなすこ
とであり、したがって、犯行時に見張り行為を行う者は従犯として処罰し得ないとして、
このような者は「刑法ニ正条ナキ者ナリト決セサルヲ得サルカ如シ」とする193。この場合、
見張り行為を行う者は共同正犯としても従犯としても処罰し得ないと考えられるが、処罰
の間隙を認めて不可罰とするのではなく、旧刑法 104の趣旨から、「数人連合シテ罪ヲ犯シ
云々ノ意味」に解釈し得るときには、（共同）正犯として処罰し得ると結論づける194。正犯
の一原素である「其発意ヲ果スノ所為」を行っていないにもかかわらず共同「正犯」とし
て処罰することを正当化しなければならないが、その根拠として、見張り行為を行う者が
現に手を下す者よりも危険な地位に立つ場合があり、その場合には共同正犯の成立を肯定
しても不当ではないこと、見張り行為を行う者がいなければその犯罪の所為を達すること
ができない場合には、二人連合して罪を犯したといえることを挙げる195。 
 確かに、見張り行為を行う者がいなければその犯罪を達成することができない場合を想
定することは可能であり、そのような者を共同正犯として処罰する必要性及び妥当性は存
在するといえよう。しかし、旧刑法第 104 条は「其発意ヲ果スノ所為」を行う者を処罰す
る規定であるとするにもかかわらず、そのような行為に当たらない行為を行う者も旧刑法
第 104 条で処罰し得るとするのは、一貫しない。また、見張り行為を行う者が連合して罪
を犯したといえない場合には、共同正犯としても従犯としても処罰することができず、未
遂段階以前に関与した者よりも処罰の必要性が高い関与者を処罰できないこととなり、適
切な処罰を導くことができない。 
  
                                                   
192 井上正一・前掲注（8）728-729頁参照。 
193 井上正一・前掲注（8）729-730頁参照。 
194 井上正一・前掲注（8）730-731頁参照。 
195 井上正一・前掲注（8）730-731頁参照。 
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（3）磯部四郎の見解 
 磯部四郎は、旧刑法第 104 条は現に手を下して犯罪を行った者のみを正犯として処罰す
る規定であるとして、見張り行為を行う者、窃盗の際に壁を乗越えるためのはしごを支え
ている者は、現に罪を犯したものとはいえず、単に正犯を幇助して犯罪を容易にした従犯
にすぎないとする196。さらに、強姦の際に被害者の手足を押さえる者も、従犯であるとす
る197。したがって、共同正犯に要求する行為は、現在の構成要件を中心とした実行行為と
ほぼ同様、あるいはより厳格なものといえよう。 
 従犯については、3類型非限定説に立脚する198。もっとも、器具給与行為・誘導指示行為・
予備行為は、未遂段階以前に行われる従犯行為ととらえ、このような 3 類型以外に、犯罪
を容易にする行為をも従犯行為ととらえる199。そして、見張り行為等、未遂段階以降に行
われる行為は、犯罪を容易にする行為に該当し、従犯の成立を肯定する。 
 したがって、磯部四郎は、未遂段階以前には教唆犯及び従犯の成立が、未遂段階以降に
は従犯及び共同正犯の成立があると考えている。それぞれの区別については明確に言及し
ていないが、教唆犯について、単に意見を述べたり相談相手になったりすることは教唆犯
ではなく、他人に犯罪を行わせる決意をさせて初めて教唆犯になるとしており200、従犯は、
正犯が犯罪を行うことを知りながら行為をする者としていることから201、決心段階に関与
した場合には教唆犯が、予備段階に関与した場合には従犯が成立するとして、その区別を
していると考えられる。また、従犯と共同正犯との区別は、前述の通り、実行行為を行っ
たか否かによって区別をするものといえる。 
 
                                                   
196 磯部・前掲注（8）610-611頁参照。 
197 磯部・前掲注（8）636頁参照。 
198 磯部・前掲注（8）636-639頁参照。 
199 磯部・前掲注（8）636-637頁参照。「其他予備ノ所為」の「其他」に、犯罪を容易にさ
せる見張り行為等が含まれるとしている（同書 638頁）。 
200 磯部・前掲注（8）614-616頁参照。もっとも、相談相手になった場合については、利
益の分配を考慮してその分配を受けているならば教唆犯が成立するとする。その理由とし
て、その犯罪によって利益を得た場合には、相談相手は往々にして教唆犯の責任があるこ
とをあげる（同書 614-615頁）。しかし、事後的に利益を得たことと犯罪を行わせる決意を
させたことは、何ら関係がない。事後的に利益を得たことが事前に利益分配を約束してい
たことを証明することはできるだろうが、それによって犯罪を行わせる決意をさせたこと
を証明することはできない。ここでは、そのような利益分配を受けた者は従犯として処罰
すべきではなく、正犯として処罰すべきであるということが考慮されているといえる。 
201 磯部・前掲注（8）634-635頁参照。 
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（4）小畦伝の見解 
小畦伝は、旧刑法は、（共同）正犯のみを結果に対して原因を与えた者とし、教唆犯・従
犯を、正犯によって与えられた原因に従として加功し、結果に対して条件を与えた者とし
ているとする202。原因とは、結果の発生に対して物理的因果関係があるもの、すなわち、
少なくとも実行の着手に至る行為を行うことであり、条件とは、結果に対して精神的因果
関係があるもの、すなわち、任意で故意ある責任能力者を介して行為を行うことであると
する203。共同正犯も、他者を介して行為を行っているといえるため、原因は条件を包含す
るといえよう。したがって、共同正犯と教唆犯及び従犯との区別は、原因を与えたか否か、
すなわち、実行の着手に至る行為を行っているか否かによってなされることとなる。 
従犯に関しては、3類型非限定説を採用して未遂段階以降の従犯の成立を肯定する204。そ
のため、未遂段階以降は共同正犯と従犯が成立するが、その区別は、前述の通り、実行の
着手に至る行為を行っているか否かによって区別がなされることとなる。また、見張り行
為は、結果の発生を妨げる力を排斥する条件、すなわち消極的条件に属し、この消極的条
件は罪の実行に属さないため従犯であるとしていることから205、厳格な実行行為説と同様
に実行行為を解するものといえよう。 
小畦伝の見解は、共同正犯と従犯との区別よりも、狭義の共犯内部、すなわち、教唆犯
と従犯との区別が問題である。小畦伝は、教唆とは、他人が故意に犯罪行為をなすことを
決意させることであり206、従犯とは、他人によって故意に犯された罪を幇助することであ
                                                   
202 小畦伝『日本刑法論総則』（1904年）297-301頁参照。もっとも小畦伝は、結果に対す
る原因について、一般論として、結果の発生について１つの条件を与えたことによって関
与した者は、結果に対して原因を与えたといえること、結果の発生に関する全ての条件は
結果の発生について同等の価値を有し、したがって、数人が結果の発生に関与した場合に
も理論上区別をすることができないこと、各関与者の刑罰も、同一の刑期の範囲内でその
刑を加重すべきであること、と述べて、しかし刑法はこの結論を貫徹せず、共犯類型の規
定を設けた、とする（同書 297頁参照）。そのため、立法論としては、このような共犯類型
の区別を撤廃し、共犯はいずれも同一の刑の範囲内でその刑を定めるように改めるべきで
あると主張する（同書 299-300頁参照）。因果関係に関して等価説に立脚し、統一的正犯概
念を志向していたといえる。また、小畦伝は教唆犯を広義の正犯ではなく狭義の共犯に位
置づけて論じているが、これは、本書が発行されたのが明治 37（1904）年であり、現行刑
法の制定間近であったため、改正時の議論を参考にしていたと考えられる。 
203 小畦・前掲注（202）300、318-321頁参照。 
204 小畦・前掲注（202）319-320頁参照。 
205 小畦・前掲注（202）320-321頁参照。 
206 小畦・前掲注（202）328頁参照。 
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るとしている207。また、既に犯罪の観念を生じている者に対して、犯罪の決意を妨げる消
極的観念を、その情を知りつつ除去した者も教唆犯であるとしている208。従犯に関して行
為者の決意が既に成立していることを前提としており、また、既に犯罪の観念を生じてい
る者に対する教唆犯の成立を肯定することからすると、前述した宮城浩蔵のように、犯罪
を決心・予備・決行段階に区分し、決心段階に関与した場合には教唆犯のみが、予備・決
行段階に関与した場合には従犯が成立すると考え、犯罪の段階によってその成立を区別す
る見解といえよう。 
 
第 3項 小括 
 
以上から、旧刑法第 104 条が実行共同正犯を規定したことについては、学説上ほぼ一致
しているといえる。これは、「現ニ」の文言が、「現実に」あるいは「実際に」「有形上」と
解釈しうることから導かれていると考えられる。また、未遂段階を基準として、それ以前
の正犯として教唆犯が、それ以降の正犯として共同正犯の成立が考えられるという点にお
いても、学説上一致がみられる。このことから、「現ニ」の文言は、旧刑法では共同正犯だ
けではなく教唆犯も正犯と規定されていたことから、広義の正犯内部の区別基準として用
いられていたといえる。 
従犯に関しては、まず、従犯行為を「予備ノ所為」と捉えた上で、未遂段階以前の関与
行為に限定する 1 類型限定説、未遂段階以降の関与行為も含めて従犯行為とする 1 類型非
限定説については、通常、「予備ノ所為」とは未遂段階以前の行為を示す言葉と考えられる
ことから、1類型限定説の方が妥当といえよう。 
次に、器具給与行為、誘導指示行為、予備行為の 3 類型を従犯行為と捉えた上で、未遂
段階以前の関与行為に限定する 3 類型限定説、未遂段階以降の関与行為も含めて従犯行為
とする 3 類型非限定説については、少なくとも器具給与行為は未遂段階以降にも行うこと
が出来るため、3類型非限定説が妥当といえよう。 
限定・非限定に関係なく、1類型説と 3類型説との争いに関しては、条文の文言からはど
                                                   
207 小畦・前掲注（202）333頁参照。 
208 小畦・前掲注（202）330-331頁参照。 
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ちらの解釈も成り立ちうるといえる209。器具給与行為及び誘導指示行為と、その他予備行
為との間に「又ハ」という文言が規定されていないことからすると、器具給与行為及び誘
導指示行為は予備行為の例示列挙であるといえ、1類型説が成り立ちうる。しかし、器具給
与行為は未遂段階以降も行うことができ、未遂段階以前の行為を総称すると考えられる予
備行為の範囲外ともいいうるため、3類型説の解釈も成り立ちうる。さらには、未遂段階以
降の行為であり、かつ、器具給与行為・誘導指示行為に該当しない「犯罪ヲ容易ニスル」
行為を観念することは可能である。そのような行為が行われた場合に、その行為が実行行
為に該当しない場合には、共同正犯として処罰し得ないことはもちろん、従犯として処罰
することもできないこととなってしまう。したがって、1類型説も 3類型説も、いずれにし
ろ処罰の間隙を肯定しうることとなり、妥当とはいいがたい。 
 
第 3節 共同正犯に関する学説―主観面 
 
日本刑法草案（確定稿）では、共同正犯の規定には「連合シテ」という言葉が使われて
おり210、旧刑法制定時にはそれが削除されたが、その意味は残っていると考えられていた。
この「連合シテ」という文言は共同正犯の条文に記述されていたが、それを共犯類型全体
に係っていると考え、共犯類型の主観面は同じであるとする見解が、旧刑法下では通説で
あった。 
以下では、まず、各共犯に特有の意思があるとは考えず、広義の共犯の意思は全て共通
であると考えている見解を検討する。次に、共同正犯・教唆犯・従犯それぞれに特有の主
観面があるとする見解を検討する。 
 
第 1項 広義の共犯は同一の主観であるとする見解 
  
 この見解は、数人共犯とは数人連合して一罪を行うことであると解し、そこから、主観
                                                   
209 ボアソナードは、1類型説に立っていたようである（ボアソナード・前掲注（8）58頁
〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑法別冊（1）刑法草按注解 上（日本立法資料全集
8）』（信山社、1992年）所収、345頁〕参照）。 
210 前掲注（4）参照。 
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的な連合がなければならないことを導く211。そして主観的な連合が認められるためには、
他人が罪を犯すことを知ることと、意思の一致があることが必要であるとする212。他人が
罪を犯すことを知らなければ連合しているといえず、また、各人が別々の意思をもって犯
罪を行う場合にも連合したとはいえないためである。 
 確かに、他人が罪を犯すことを知ることについては、故意による広義の共犯全体にあて
はまるといいうるであろう。しかし、厳密にいえば、教唆犯は、他人が罪を犯すことを「知
る」のではなく、他人に罪を犯すことを「決意させる」ことを認識していなければならな
いといえる。意思の一致については、少なくとも、教唆者と被教唆者に意思の一致がある
とは言いがたい。教唆者は被教唆者に犯罪を行わせる意思を有しており、被教唆者はその
教唆行為によって意思を生じて犯罪を行うのであり、「行わせる意思」と「行う意思」とは
一致しないといえる。この意思の一致は、数人共犯に連合して一罪を行うことを要求して
いることから、その「一罪」の認識が同じことを意味していると考えられる。意思の一致
がなく、各人が別の意思を有するときは数人が一罪を犯すのではなく、数人が数罪を犯す
ものであって、共犯ではないと主張する論者がいることからも213、そのように理解するこ
とができる。とすると、意思の一致は、故意の一致を示すものと考えられる。しかしその
場合には、共同正犯が「連合」しているという点で何らかの意思の共通性を有しているこ
とが看過されてしまっているように思われる。 
  
第 2項 広義の共犯は同一の主観ではないとする見解 
 
                                                   
211 富井・前掲注（8）233、240-241、268頁、高木・前掲注（8）281-282頁、村田・前掲
注（8）53頁、井上正一・前掲注（8）725頁、宮城・前掲注（8）746-747頁、江木・前掲
注（11）訂正増補現行刑法・222-224頁、亀山・前掲注（8）398頁、立野・前掲注（8）
119頁、織田・前掲注（8）123頁参照。なお、宮城浩蔵は、宮城浩蔵『日本刑法講義第一
巻（第四版）』（1887年）〔『刑法〔明治 13年〕講義〔四版〕第一巻（日本立法資料全集別
巻 79）』（信山社、1998年）所収〕では、広義の共犯の主観面につき、何ら言及していなか
った。 
212 宮城・前掲注（8）746-747頁、亀山・前掲注（8）402頁、織田・前掲注（8）123-125、
131頁参照。なお、主観的連合の内容について特に言及していないが、広義の共犯に同一の
主観を要求すると考えられるものとして、富井・前掲注（8）234頁、高木・前掲注（8）
283頁、村田・前掲注（8）53-58頁、井上正一・前掲注（8）724-725頁、井上操・前掲注
（8）1192、1197-1198頁、江木・前掲注（11）訂正増補現行刑法・224-225頁、立野・前
掲注（8）119-125頁参照。 
213 亀山・前掲注（8）402頁参照。 
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 この見解は、広義の共犯は同一の主観であるとする見解と同様に、広義の共犯に共通す
る意思があることを認めるものの、各共犯に固有の主観的要件があると考える。この見解
は、（ⅰ）教唆犯と共同正犯は同一の意思を有するとする見解、（ⅱ）共同正犯と従犯は同
一の意思を有するとする見解、（ⅲ）各共犯は異なる意思を有するとする見解、の 3種類に
分けることができる。 
 
（1）教唆犯と共同正犯は同一の主観であるとする見解 
 古賀廉造は、数人共犯とは、犯罪の成立に関係ある者であるとし214、共同の意思と共同
の実行が必要であるとする215。そして、共同の意思は、（ⅰ）加担者がその加担する行為が
犯罪であることを知ることと、（ⅱ）その犯罪を共にする意思があること、の 2つの意思か
らなるとする216。ここまでは、広義の共犯は同一の主観であるとする見解と大きく異なる
点はない。しかし、（ⅱ）その犯罪を共にする意思があることについて、これが犯意であり、
犯罪を教唆又は幇助する意思であると言い換えている217。すなわち、この共同の意思が広
義の共犯に共通する主観面であるが、その意思を形成する 2つの要素のうち、（ⅱ）その犯
罪を共にする意思があることについて、共同正犯・教唆犯・従犯でそれぞれ異なると考え
ているようである。そして、この共同の意思が認められるためには、通謀は要しないとす
る218。旧刑法第 104条、旧刑法第 105 条、旧刑法第 109 条に、「共ニ謀リ」と規定されて
いないし、加担者が、犯罪であることを知り、その犯罪を共にする意思があれば、同一の
意思をもって同一の目的を行うものであるからということを理由とする219。 
                                                   
214 古賀・前掲注（8）483頁参照。 
215 古賀・前掲注（8）487頁参照。 
216 古賀・前掲注（8）487頁参照。 
217 古賀・前掲注（8）488-490頁参照。教唆する意思が共同正犯・教唆犯の意思を、幇助
する意思が従犯の意思を示しているようである（古賀・前掲注（8）488-490頁参照）。 
218 古賀・前掲注（8）486-487頁参照。 
219 古賀・前掲注（8）486-487頁参照。具体例として、人を殴打しようとする者を見て、
殴打罪を犯すことを知り、共に被害者を殴打する意思をもって被害者を殴打した場合には、
通謀がなされていないが共犯が成立するとしている（古賀・前掲注（8）486-487頁参照）。
また、共同の意思は共謀とは異なるものと解しており、先の具体例の場合には、共謀がな
いとしている（古賀・前掲注（8）487-488頁参照）。同時犯が共同正犯ではないことについ
て言及がないが、犯罪を共に行う意思を要求していることから、同時犯は共同正犯ではな
いと考えていると思われる。したがって、おそらく古賀廉造は、通謀を明示的な意思連絡
と解しており、共謀とは、明示的な意思連絡によって共同の意思を形成することであると
考えているのであろう。 
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 各共犯特有の主観面として、教唆犯は、人に対して犯罪の意思を発起させて、罪を犯さ
せる意思であるとする220。そして共同正犯も、罪を犯させる意思を有しているとする221。
従犯の犯意は、幇助する意思であるとする222。 
 したがって、古賀廉造は、広義の共犯に共通の主観的要件は共同の意思であるとし、そ
れが認められるためには、（ⅰ）加担者がその加担行為が犯罪であることを知ること、（ⅱ）
その犯罪を共にする意思があること、すなわち、共同正犯・教唆犯には、罪を犯させる意
思があること、従犯には、幇助する意思があることがそれぞれ必要であるとしている。共
同正犯・教唆犯には同じ主観的要件を要求しているが、これは、共同正犯・教唆犯がいず
れも正犯であることを考慮しているのであろう223。 
 しかし、（ⅱ）その犯罪を共にする意思と、罪を犯させる意思と幇助する意思が同じ意思
であるとはいえず、その犯罪を共にする意思を言い換えて教唆又は幇助する意思とするの
は無理がある。また、共同正犯に、罪を犯させる意思という教唆犯と同様の意思があると
は認めがたい。確かに、他の行為者に罪を犯させる意思を共同正犯が有している場合はあ
るであろう。しかし、犯意が既にある者に犯行を持ちかけられて、一緒に行う意思を生じ
て共に犯罪を行う場合には、犯罪を持ちかけられた側に罪を犯させる意思は存在しない。
しかし、このような場合であっても共同正犯の成立は認められ得るであろう。教唆の犯意
や幇助の犯意といった、各共犯特有の主観的要件が存在することを思考する点は妥当であ
るものの、適切な犯意を導き出すことは出来ていない。もっとも、広義の共犯は全て同一
の主観であるとする見解と比較して、「共に」犯罪を行う意思という他の行為者へ向けられ
た意思を要求している点は、現行刑法で主張されている共同正犯の主観的要件である共同
実行の意思と同様のものがあり、共同正犯性を捉えているといえよう。 
 
（2）共同正犯と従犯は同一の主観であるとする見解 
 この見解の主張者のうち、例えば野中勝良は、数人共犯は数人の間に連合することが要
                                                   
220 古賀・前掲注（8）503頁参照。また、身分犯に対する教唆犯の成立を肯定し、その中
で、教唆者は、被教唆者と同一の犯意を有する必要はないとしている（古賀・前掲注（8）
504-505頁参照）。 
221 古賀・前掲注（8）489頁参照。 
222 古賀・前掲注（8）495頁参照。 
223 もっとも、古賀廉造は、教唆犯が正犯と同一の責任があることは肯定するものの、正犯
であることについては否定的に考えている（古賀・前掲注（8）500-501頁参照）。 
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求されるとし224、この連合のうち、主観的な連合は、他人が行おうとする行為が犯罪であ
ることを知ること（知情）と、故意がある場合に認められるとする225。他人が行おうとす
る行為が犯罪であることを知ることを要求する点は、広義の共犯は同一の主観であるとす
る見解及び古賀廉造の見解と同様である。それに加えて故意を要求する点で、広義の共犯
は同一の主観であるとする見解と異なっており、また、故意を推し進めて広義の共犯に共
通する主観を導かない点で、古賀廉造と異なっている。 
共同正犯には、古賀廉造が広義の共犯に要求する主観面と同様、他人が行おうとする行
為が犯罪であることを知ること、その他人と共にその行為を行おうとする意思があること
を要求する226。これらが認められることによって、意思の連合があるとする227。さらに、
この意思の連合を通謀と解し、通謀が同時犯との区別をなすとしている228。そして教唆犯
には、被教唆者に犯意を起こさせる故意がなければならないとし229、従犯には、共同正犯
と同様、共に犯罪を行う意思がなければならないとする230。各共犯に固有の故意があると
                                                   
224 野中・前掲注（8）409-410頁参照。同旨、岡田・前掲注（8）1038頁。 
225 野中・前掲注（8）440頁参照。岡田朝太郎は、他人が行おうとする行為が犯罪である
ことを知ること（知情）と故意を要求する点で野中勝良と同様であるが、故意について、
共に犯そうとする故意（犯罪の合意）があることを広義の共犯に共通の故意としており、
その点で古賀廉造と同様である（岡田・前掲注（8）1040、1042頁参照）。 
226 野中・前掲注（8）412-413頁参照。同旨、岡田・前掲注（8）1052頁。野中勝良は、
他人が行おうとする行為が犯罪であることを知らなければ、その他人と共にその行為を行
おうとする意思は存在し得ないが、他人が行おうとする行為が犯罪であることを知ってい
たとしても、その他人と共にその行為を行おうとする意思が存在しない場合があるとして
いる（野中・前掲注（8）412-413頁参照）。同旨、岡田・前掲注（8）1041-1042頁。 
227 野中・前掲注（8）412頁参照。同旨、岡田・前掲注（8）1055頁。 
228 野中・前掲注（8）414-415頁参照。同時犯との区別として通謀を用いているが、通謀
を意思の連合に言い換えていることから、古賀廉造とは異なり、通謀を明示的な意思連絡
と解していないと思われる。岡田朝太郎は、通謀という言葉を用いないが、共同正犯は「意
ヲ通シ」なければならないとしているため、少なくとも意思疎通を要求していると考えら
れる（岡田・前掲注（8）1056頁参照）。 
229 野中・前掲注（8）423頁参照。教唆犯に関しては他人が行おうとする行為が犯罪であ
ることを知ることについて特に言及していないが、被教唆者に「犯意」を起こさせる故意
を要求する点で、被教唆者に行わせようとする行為が犯罪行為であることを知っているこ
とが前提になっているからであろう。岡田朝太郎は、教唆犯の故意を、（ⅰ）刑法の明文が
罪として掲げている犯罪を行おうという決心、（ⅱ）その罪を犯す行為は自らせず、他人に
行わせようとする決心、（ⅲ）他人にその罪を犯させるために、自己の意思を通じて賛同承
服させようとする決心、という 3つに分類する（岡田・前掲注（8）1066頁参照）。しかし、
（ⅰ）は、他人が行おうとする行為が犯罪であることを知ることと同様であるといえよう。
（ⅲ）は、（ⅱ）をより詳しく記述しただけである。したがって、野中勝良と同様、被教唆
者に犯意を起こさせ、犯罪を行わせる意思を教唆犯の意思としているといえる。 
230 野中・前掲注（8）440-441頁参照。同旨、岡田・前掲注（8）1041、1089-1090頁。 
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考えているものの、共同正犯と従犯の故意は共通であることとなる。 
野中勝良は、共同正犯と従犯とを、必要不可欠な行為を行ったか否かという行為により
区別できると考えているので231、共同正犯と従犯の主観面が同じであっても不都合はなく、
また、異なると解する必要がないため、同じ意思としているのであろう。しかし、従犯は、
条文の規定から、少なくとも他人が行おうとする行為が犯罪であることを知ることを満た
す必要はあるといえるが、その他人と共にその行為を行おうとする意思まで必要であるか
は明らかではない。共に犯罪を行う意思がなかったとしても、行為者が犯罪を行うことを
知って器具を給与し、その犯罪を容易にすることは可能である。共同正犯については、そ
の他人と「共に」その行為を行おうとする意思を要求する点で、主観面にも共同正犯性を
意識しているといえ、妥当といえよう。 
 
（3）各共犯は異なる主観であるとする見解 
 小畦伝は、共同正犯には共同の犯意がなければならないとし、その共同の犯意とは、各
協力者が、自己の意思実行と他の協力者の意思実行とが相俟って共同の結果を惹起するこ
とを予見すること（共同の認識）であり232、これは、罪となるべき事実の認識と、協力の
認識の 2 つによって形成されるとする233。協力の認識によって同時犯との区別がなされ、
同時犯は共同正犯ではないことを導いている234。 
 教唆犯には、自己の意思実行によって、被教唆者に特定の犯罪行為を行うことの決意を
惹起させることの認識が必要であるとする235。 
 従犯には、（ⅰ）従犯者自身の行為の認識、（ⅱ）正犯の犯罪行為の認識、（ⅲ）正犯の犯
罪行為が自己の行為によって幇助されることの認識が必要であるとする236。共同正犯とは
                                                   
231 野中・前掲注（8）416、445頁参照。同旨、岡田・前掲注（8）1056頁。 
232 小畦・前掲注（202）322頁参照。 
233 小畦・前掲注（202）322頁参照。 
234 小畦・前掲注（202）312頁参照。 
235 小畦・前掲注（202）332頁参照。このような認識から、教唆者の認識した犯罪が、被
教唆者が決意した犯罪と一致することを要し、もし主要な点で異なるときは、その程度に
よって教唆者の犯意が実行を遂げたということができないとする（同書 332頁参照）。特定
の犯罪行為を行うことの決意としていることから、教唆者が教唆した犯罪行為と、被教唆
者が実際に行った犯罪行為とが一致していなければ、教唆者の教唆によって被教唆者が決
意し実行したとはいえないからであろう。 
236 小畦・前掲注（202）335頁参照。 
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異なり、正犯が従犯の幇助を認識したことは要しないとする237。 
 小畦伝は、広義の共犯に共通する意思があることを前提とせず、各共犯の主観はそれぞ
れ異なるとしている。これは、各行為者の行為が異なるのであれば、それについての認識
も異なるからであろう。そしてその各共犯の主観は、自己が行う行為についての認識とい
える。すなわち、共同正犯には、自己の行為が他者の行為と相俟って共同の結果を惹起す
ることについての認識が、教唆犯には、自己の行為が被教唆者に決意を惹起させることに
ついての認識が、従犯には、自己の行為が正犯の犯罪行為を幇助することについての認識
が、それぞれ必要とされている。「共に」犯罪を行う意思を要求する見解が、他者の存在と
結果に対する意思を要求しているのに対し、協力の認識という、犯罪結果とは無関係な行
為者各人に向けられた意思を要求している点で、他の見解と異なるといえよう。他者の認
識がそれぞれあることによって、外部から考察すれば主観的な連合があるとするのではな
く、行為者各人が他者へ向けた意思をそれぞれ有し合っていることによって外部的にも行
為者各人の主観的にも連合があることを適切に基礎付けているといえる。 
 
第 3項 小括 
 
 広義の共犯は全て同一の主観であるとする見解は、共犯類型は行為による区別にほかな
らないと考えているため、主観面は全て同一と考えているのであろう238。確かに、共同正
犯・教唆犯・従犯の規定が、行為によってのみ区別された規定であるとするならば、主観
面に区別を設ける必要性はない。しかし、見張り行為のように、行為による区別だけでは
把握しきれない関与形態が存在する。このような関与形態を適切に評価するためには、行
為による区別だけではなく、主観による区別も必要といえる。また、行為のみによって区
別することが可能であったとしても、異なる行為を行うならば異なる主観が導かれるはず
である。これは、教唆犯と共同正犯は同一の主観であるとする見解、共同正犯と従犯は同
一の主観であるとする見解にも、同様にあてはまる。これに対し、小畦伝の見解は、各共
犯に固有の故意があるとし、それぞれの特性を把握しようとする点で妥当である。 
 各見解の共通する要素として、共同正犯には、他人が罪を犯すことの認識が必要である
                                                   
237 小畦・前掲注（202）335頁参照。 
238 宮城・前掲注（8）749頁、野中・前掲注（8）410頁参照。 
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ことを導くことができる。これは、共同正犯が犯罪を連合して行っている者であり、当該
犯罪結果が共同による犯罪結果といえなければならないということが考慮されていたから
であろう。けれども、他者の犯罪へ向けられた意思の認識のみが要求され、意思の連合が
外部的に考察したときに存在すればよいとしているように思われる。教唆犯と共同正犯は
同一の主観であるとする見解、共同正犯と従犯は同一の主観であるとする見解が、その犯
罪と「共に」する意思があることを要求しているように、他者の犯罪へ向けられた意思の
認識だけではなく、他者と共にその行為を行おうという、他者を含めた結果へ向けられた
意思をも要求すべきと思われる。また、行為者相互間の意思である協力の認識を要求して
いるのは小畦伝だけである。その点で、意思の連合が外部的に考察したときに存在すれば
よいとしているように思われ、不十分であるといえよう。 
 
第 4節 小括 
 
 以上の検討から、旧刑法の共犯類型の学説及び判例の状況につき、以下のようにまとめ
ることができるであろう。 
 まず、学説及び判例ともに、旧刑法第 104 条は実行共同正犯を規定したものととらえて
いた。これは、旧刑法第 104条の「現ニ」という文言が、「現実に」あるいは「実際に」「有
形上」と解釈しうることが 1つの根拠となっている。 
しかし、学説では、実行共同正犯とは、実行行為を自ら行う者であると限定的に解され
ていた。もっとも、この実行行為は現在よりも広い概念であり、犯罪成立に必要不可欠な
行為を含んだものであった。これに対して裁判所は、実行行為を自ら行う者だけでなく、
実行行為を自ら行ったと評価しうる者も、実行共同正犯であると考えていた。共同正犯を
実質的に把握し、適切な処罰を行おうとしていたと考えられる。 
次に、従犯については、未遂段階以前に限定されるというのが通説であったといえる。
これは、「予備ノ所為」という文言が根拠となり、「予備ノ所為」は未遂段階以前の行為を
指すと考えられていたからである。判例も、一時は「予備ノ所為」を従犯行為ととらえて
従犯の成立を未遂段階以前に限定していたが、後に、従犯行為を単に幇助する行為ととら
え、未遂段階以降も従犯が成立するとした。より実質的に従犯をとらえることによって処
罰の間隙をなくし、従犯に受け皿機能を与えたといえる。従犯行為を「予備ノ所為」と捉
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えていた判例が、単に幇助する行為と定義し直した点は、実質的に判例変更がなされたと
いえよう。 
学説では、共犯類型は行為による区別に他ならないと考えられており、そのため、主観
面の差異についてほとんど論じられていない。必要不可欠な行為を行う者、犯罪の原因と
なる者が正犯であり、そのような行為を行っていない者が従犯であるとされ、未遂段階以
前の正犯として教唆犯が、未遂段階以降の正犯として共同正犯が成立すると考えられてい
た。そのため、各共犯の主観面を論じる意義も実益もなかった。これに対し判例は、当初
から共同正犯と従犯とは主観面が異なると考えており、主観によっても各共犯を区別しよ
うとしていた。そのため、未遂段階以前の正犯として教唆犯のみが成立するのではなく、
共同正犯も成立し得ることとなり、共謀共同正犯を肯定する方向へ向かったといえよう。
さらに、未遂段階以降の関与者として従犯の成立も肯定しうることとなって、関与段階に
関係なく柔軟な解決をすることができることとなり、実際の犯罪事象に対し適切な処罰を
模索していったといえよう。 
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第 3章 改正時の議論 
 
 前述の通り旧刑法は、明治 15（1882）年に施行された我が国最初の近代刑法であったに
も関わらず、その施行前及び施行直後から、国内だけではなく国外からも批判を受け、施
行直後にはすでに司法省が旧刑法の一部改正案と全部改正案とを作成し、太政官に上申し
ていた1。もっとも、旧刑法施行直後の改正には、法的安定性や当時の条約改正への影響を
考慮して消極的な意見もあり、一部改正にとどめるべきとの主張もなされており2、また、
改正案が多数作成されそれらの検討がなされている間には日本弁護士協会を筆頭に刑法改
正反対論が根強く主張されたため3、施行直後に改正議論が勃発したにも関わらず、現行刑
法が制定されるまでには多くの時間を要し、各機関主導による多数の改正案が作成された4。
20年以上の議論を経て、明治 39（1906）年に司法省内に設置された法律取調委員会が作成
した5刑法改正案（以下、「明治 39 年刑法改正案」とする）が明治 40（1907）年に行われ
た第 23回帝国議会に提出され6、同年 4月 24日に公布、翌年の明治 41（1908）年 10月 1
日に施行がなされ、現行刑法が完成するに至った7。 
旧刑法改正時の議論は多岐にわたり、そのすべてを網羅しても共同正犯の検討には有益
ではないため、ここでは、旧刑法改正時の議論の中でも特に共犯規定に関する議論につい
てのみ検討を行う8。以下では第 1節で、共同正犯に関する議論について検討を行い、共謀
                                                   
1 施行前及び施行直後の改正の動きについて、詳しくは内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編
『刑法〔明治 40年〕（1）－Ⅰ（日本立法資料全集 20）』（1999年）4-12頁（吉井蒼生夫）、
13-17頁（内田文昭）、19-36頁（吉井蒼生夫）参照。 
2 内田ほか編・前掲注（1）10頁（吉井蒼生夫）、434-435頁参照。 
3 詳しくは、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（3）－Ⅰ（日本立法
資料全集 22）』（1994年）5-13頁（吉井蒼生夫）、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑
法〔明治 40年〕（3）－Ⅱ（日本立法資料全集 23）』（1994年）4-11頁（吉井蒼生夫）、内
田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（4）（日本立法資料全集 24）』（1995
年）7-14頁（吉井蒼生夫）参照。改正案の内容に関する実質的な議論のほか、その制定過
程の秘密主義に対する批判も相当強かったようである。 
4 改正のおおまかな流れについて、詳しくは内田ほか編・前掲注（1）45-62頁の年表参考。 
5 内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（6）（日本立法資料全集 26）』（1995
年）8-11頁（吉井蒼生夫）参照。 
6 第 23回帝国議会における審議経過等について、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑
法〔明治 40年〕（7）（日本立法資料全集 27）』（1996年）5-12頁（吉井蒼生夫）、13-17頁
（内田文昭）、18-23頁（山火正則）参照。衆議院の審議等で、共犯規定が何ら異議なく修
正も施されることなく通過したことについて、同書 131-132、321頁参照。 
7 内田ほか編・前掲注（6）3頁（吉井蒼生夫）参照。 
8 さらに、身分犯及び錯誤に関する規定についても、共同正犯の共同意思と共同実行との関
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共同正犯に関する立法者意思を確認する。第 2 節では、まず、旧刑法下では共同正犯と同
様、正犯であるとされていた教唆犯に関する議論について検討を行う。次に、旧刑法下に
おいて、共同正犯との区別及びその関与段階が問題となっていた従犯に関する議論の検討
を行う。第 3 節では、このような法改正に対する学説の反応を検討する。以上の検討結果
をもとに、第 4 節で、共謀共同正犯に対する現行刑法制定時の立法者意思を明らかにする
とともに、現行刑法下で旧刑法が既にその成立を認めていた共謀共同正犯を肯定すること
の可否について検討を行う。 
 
第 1節 共同正犯に関する議論 
 
 前述のとおり、旧刑法の改正案は多数作成され、共同正犯の規定も修正が加えられ、多
くの議論がなされている。共同正犯を検討する上で特に重要と考えられるのは、明治 28
（1895）年 12 月に脱稿した9刑法改正案10（以下、「明治 28 年刑法改正案」とする）と、
明治 30（1897）年 12月に刊行され、社会一般に公表がなされた11刑法改正案12（以下、「明
治 30 年刑法改正案」とする）との関係である。以下ではまず、明治 28 年刑法改正案まで
の流れとして、ボアソナードが旧刑法施行直後の明治 18（1885）年に作成した13刑法改正
案14（以下、「ボアソナード刑法改正案」とする）、明治 24（1891）年の第 1回帝国議会に
提出され、その前年に作成された15刑法改正案16（以下、「明治 23年刑法改正案」とする）
をそれぞれ検討したあと、明治 25（1892）年から行われた刑法改正審査委員会17での共同
                                                                                                                                                     
係を検討するという本稿の趣旨から離れるため、除外する。 
9 内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（2）（日本立法資料全集 21）』（1993
年）9頁（吉井蒼生夫）参照。 
10 内田ほか編・前掲注（9）126-182頁参照。 
11 内田ほか編・前掲注（9）9頁（吉井蒼生夫）参照。 
12 内田ほか編・前掲注（9）126-182頁参照。 
13 内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（1）－Ⅱ（日本立法資料全集
20－2）』（2009年）14頁（山火正則）参照。 
14 内田ほか編・前掲注（13）53-164頁参照。 
15 内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（1）－Ⅲ（日本立法資料全集
20－3）』（2009年）36頁（内田文昭）、48頁（吉井蒼生夫）参照。 
16 内田ほか編・前掲注（15）158-198頁参照。 
17 この審査会の位置づけや特徴等について、内田ほか編・前掲注（9）5-9頁（吉井蒼生夫）、
13-16頁（山火正則）、24-25頁（吉井蒼生夫）参照。なお、この審査会では、明治 23年刑
法改正案について議論が行われたわけではないようであり、教唆犯・従犯については明治
86 
 
正犯に関する議論18を検討し、明治 28年刑法改正案の検討を行う。次に、明治 30年刑法改
正案と、それら改正案を作成する中で行われた議論及びその後の刑法改正案について検討
を行う19。 
 
第 1項 明治 28年刑法改正案が作成されるまでの議論 
 
（1）ボアソナード刑法改正案 
 ボアソナード刑法改正案は、「第七章 数人共犯」中の「第一節 共犯人」において、共
同正犯を、「第百十七条 二人以上一致シテ重罪軽罪若クハ違警罪ヲ犯スニ付キ［又ハ之ヲ
犯スニ必要ナル所為］ニ直接ノ関係ヲ有セシトキハ其共犯人ハ各犯罪ノ常刑ヲ以テ罰セラ
ル可シ共犯人数多ナルニ因リ法律上刑ヲ加重スル場合ハ此限ニ在ラス［然レトモ其共犯人
中身分ニ因リ其刑ヲ加減宥恕スルノ妨トスルコトナシ］」20と規定していた。 
 注目すべきは、付加的ではあるものの、括弧内で「必要ナル所為」に直接の関係を有す
る場合にも共同正犯としようとしている点である。これは、旧刑法の「現ニ」が、直接実
行行為を行わなければならないと解釈され、共同正犯の成立範囲が限定されてしまったこ
とを考慮しているものと思われる。「現ニ」の文言によって共同正犯に含めることが難しい
と考えられていた見張り行為を行う者も、罪を犯すために必要な所為を行っているとして
共同正犯の成立を肯定することが可能となる。 
 
（2）明治 23年刑法改正案 
 明治 23年刑法改正案では、共同正犯は、「第七章 数人共犯」の中で、「第九十五条 二
人以上共ニ罪ヲ犯シタル者又ハ罪ヲ犯スニ際シ之ニ必要ナル所為ニ加功シタル者ハ皆正犯
                                                                                                                                                     
23年刑法改正案と異なった文言を用いた条文について検討が行われている。 
18 内田ほか編・前掲注（9）45-125頁参照。 
19 なお、明治 28年刑法改正案と明治 30年刑法改正案が異なるものと考えることができ、
かつ、明治 30年刑法改正案が現行刑法の原案であると考えられることに関して、内田ほか
編・前掲注（9）9-11頁（吉井蒼生夫）、16-18頁（山火正則）、25-27頁（吉井蒼生夫）、内
田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・15頁（山火正則）参照。このような考え方
が法制史上の事実あるいは通説であるのかは執筆者には定かではないが、日本立法資料全
集は立法過程を知る上で最も重要かつ当然参照すべきものであると考えられるため、日本
立法資料全集において主張されている見解に従い、明治 28年刑法改正案と明治 30年刑法
改正案が異なっていることを前提に、以下論じることとする。 
20 内田ほか編・前掲注（13）77頁。 
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ト為シ各自ニ其刑ヲ科ス」21と規定されていた。 
 ここでも、「現ニ」の文言を削除し新たな文言に変更することによって、実行行為を行っ
た者だけではなく必要な所為に加功した者も共同正犯として処罰することが考えられてお
り、共同正犯の成立範囲を広げようとしていたことがわかる。 
 
（3）刑法改正審査委員会における審議 
 明治 25（1892）年から刑法改正審査委員会が行われ22、明治 26（1893）年 11月 6日か
ら 15日にかけて行われた第 49回から第 52回の審議会で、共犯規定に関する議論が行われ
た23。 
 第 49 回審議会と第 50 回審議会では、共同正犯の「現ニ」の文言について、削除説と維
持説とが対立し、以下のような議論がなされた。 
明治 26（1893）年 11月 6日に開催された第 49回審議会では、まず削除説の主張者が、
「共犯トハ数人共同ノ意思ヲ以テ犯罪ヲ行フヲ云フ而シテ其実行者ハ一人ナルト又数人ナ
ルトヲ問ハサルナリ若シ維持説論者ノ如ク必ス之ヲ現ニ実行シタルモノニアラサレハ共犯
ヲ以テ論セストセハ彼ノ強盗ノ巨魁ノ如キ居宅ニ在テ手下ヲ頤顧指揮スル者ノ如キハ常ニ
法網ヲ免カルルニ至ル然ルニ実際ハ之ヲ処罰スルノ必要ヲ認メテ敢テ異論ヲ挟ムモノナシ
之レ本条ニ現ニノ文字ヲ削除セントスル所以ナリ」24として、「強盗ノ巨魁」を具体例に挙
げ、現場に赴かず実行行為に何ら関与しない者であっても共同正犯として処罰すべきであ
り、その者を処罰するためには「現ニ」の文言を削除すべきであると主張した。もっとも、
削除説の主張者は、「数人共犯ハ各自連帯ノ責任アルモノニシテ代理者タル一人ノ行為ハ総
テ他ノ共同者ニ於テ其責ヲ負ハサルヲ得ス此点ニ至テハ数人共犯ト教唆者トノ間ニ区別ア
ラサルナリ」25として、共同正犯と教唆犯とは異ならないと考えており、さらに、「維持説
論者ニ在テハ数人共犯ト教唆者トヲ区別シテ論スレトモ教唆者ヲ特ニ罰スルハ昔時特種ノ
風習アリ其風習ノ根底ヲ芟除センカ為メ設ケタルモノナレトモ現今ハ既ニ如此風習ナシ故
ニ皆正犯ヲ以テ論シ特ニ教唆者ヲ区別スルノ必要ナキナリ」26として、共同正犯と教唆犯と
                                                   
21 内田ほか編・前掲注（15）168頁。 
22 審議の進行状況につき、内田ほか編・前掲注（9）6-8頁の年表参照。 
23 内田ほか編・前掲注（9）94-96頁参照。 
24 内田ほか編・前掲注（9）94頁。 
25 内田ほか編・前掲注（9）94頁。 
26 内田ほか編・前掲注（9）94頁。 
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を区別する必要はないとした。すなわち削除説の主張者は、教唆犯も共同正犯として処罰
すべきであり、そのためには教唆犯をも処罰可能な文言を用いて共同正犯を規定しなけれ
ばならず、したがって、「現ニ」の文言を削除すべきであると主張していた。 
維持説の主張者は、「数人共犯ヲ重キヲ以テ論スルモノハ其危害ノ度大ナルヲ以テナリ然
ルニ其現場ニ到ラサルモノノ如キハ犯罪ノ実行ニ加巧セス少モ其危害ノ度ヲ増サス何ソ之
ヲ処罰スルノ必要アランヤ」27と反論する。しかし共同正犯は、複数人加重規定が存する犯
罪は別として、単独正犯よりも重い処罰が行われることを予定しているわけではなく、主
張の前提が成り立たない。仮に、従犯と比較して共同正犯が重く処罰されていることを前
提にするとしても、犯行現場にいることが通常考えられない教唆犯も従犯と比較して重く
処罰されているのであって、犯行現場にいない者は危害の程度を増していないために処罰
する必要がないとはいえない。また、削除説が提示した「強盗ノ巨魁」の具体例につき、「即
チ一ノ教唆者ニシテ通常ノ共犯ト同視スヘキモノニアラス抑モ現場ニ臨マサル教唆者ヲ罰
シテ現場ニ臨マサル共犯者ヲ罰セサルモノハ此二者ノ間大ニ其事情ヲ異ニスレハナリ則チ
夫ノ教唆者ノ如キハ全ク犯罪実行ノ原動者ニシテ之レナケレハ又其犯罪ナキモノナリ反之
数人共犯ノ場合ニ於ケル一人ハ敢テ其原因ヲ為シタルニアラス又犯罪実行ノ便宜ヲ与ヘタ
ルニモアラス又犯罪実行ノ危害ヲ増シタルニモアラス去〔然〕レハ何等ノ必要アリテ之ヲ
罰スル乎之ヲ罰スルハ徒ラニ刑罰権ヲ弄スルモノト謂ハサルヲ得ス殊ニ削除説論者ノ妄想
ハ数人共犯ヲ契約ト同一視シタルコト之レナリ契約法ノ原理ハ民法上ノ行為ニ適用スヘキ
モノニシテ刑事上ノ行為ニ適用スヘキモノニアラス刑事上ノ行為ハ全ク明文ニ依テ支配セ
ラレ此〔比〕附援引ヲ許ササレハ民法上ノ道理ニ依リ刑事犯ヲ処罰セントスルハ誤リノ最
モ甚シキモノトス又共同行為者ハ総テ共犯ヲ以テ論スルコトト為ストキハ従犯ト区別スル
所ナキニ至ル旁本条中現ニノ文字ハ之レヲ削除スヘキモノニアラサルナリ」28と、削除説が
提示した「強盗ノ巨魁」は教唆犯として処罰可能であり、また教唆犯として処罰すべきで
あって共同正犯として処罰すべきではないと反論した29。 
                                                   
27 内田ほか編・前掲注（9）94頁。 
28 内田ほか編・前掲注（9）94-95頁。 
29 「現ニ」の文言が従犯との区別のために必要だとしている点は、その理由が判然としな
い。後述する通り、この後に行われた第 51回及び第 52回の審議会で従犯規定について審
議がなされており、そこでは実行中の従犯の成否について争われている。そのため、この
時点では従犯を実行段階以前に関与した者に限定する意味で「現ニ」の文言が区別基準を
果たすとしているようにも思われるが、既に第 2章で見てきたように、従犯を実行段階以
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削除説の主張した強盗の具体例では、犯罪を行わせる意思を生ぜしめたわけではないた
め教唆犯として処罰することが出来ない、あるいは、教唆犯として処罰するに相応しくな
い者が想定されていたように考えられる。けれども削除説の主張には、「現ニ」の文言を削
除し、教唆犯を共同正犯として処罰すべきであるという趣旨が含まれていたために、維持
説の反論もそちらに焦点が向いてしまい、削除説が提示した「強盗ノ巨魁」は教唆犯とし
て処罰可能であることが前提となってしまった。そのため、犯罪を行わせる意思を生じさ
せたわけではない、あるいは、そのような意思を生じさせたが教唆犯ではなく正犯として
処罰すべきである背後者という、現在議論がなされている共謀共同正犯に関して正面から
論じられていない。もっとも、維持説の論者は、少なくとも犯行時に犯行現場にいない者
は共同正犯ではないという主張が前提にあるため、共謀のみに関与し実行時に犯行現場に
いない者は、全て教唆犯として処罰すればよいと考えていたといえよう。しかし、そのよ
うな者が「犯罪実行ノ便宜ヲ与ヘタルニモアラス又犯罪実行ノ危害ヲ増シタルニモアラス」
という理由から共同正犯とする必要がないという点については、疑問がある。例えば、犯
行を事前に計画し、その際にその犯罪遂行上重要な情報等を与えた者は、たとえ犯行時に
犯行現場に赴かなかったとしても、犯罪実行の便宜を与えたといえ、また、犯罪実行の危
害を増加させたといいうるであろう。 
この議論は第 49回では決着がつかず、次回に持ち越された。明治 26（1893）年 11月 8
日に開催された第 50回審議会では、大審院の判例が持ち出され30、「大審院ニテハ其体力ヲ
要スル場合ト智力ヲ要スル場合トヲ区別シ体力ヲ要スル場合ニハ必ス現場ニ臨マサレハ共
犯ヲ以テ論セサル判決例トナリ居〔ル〕趣〔キ〕」31ということが指摘され、さらに前回欠
席した委員が維持説に加担したために削除説が少数となり、したがって、「現ニ」の文言は
残ることとなった32。 
 
（4）明治 28年刑法改正案 
                                                                                                                                                     
前に関与した者に限定するためには「予備ノ所為」という文言で十分である。 
30 ただし、判決の年月日については資料中に引用がなされていないため、どの判例を念頭
に置いて議論がなされていたのか不明である。旧刑法下の判例は実力犯・智力犯を区別し
て共同正犯の成否を判断していたわけではないと指摘するものとして、小泉英一「判批」
法学志林 38巻 11號（1936年）115-116頁参照。 
31 内田ほか編・前掲注（9）95頁。 
32 内田ほか編・前掲注（9）95頁参照。 
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以上のような議論を経て「現ニ」の文言が存置されることとなったため、明治 28年刑法
改正案の共同正犯は、「第七十八条 二人以上共同シテ現ニ罪ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト為
ス」33と規定された。 
 
第 2項 明治 30年刑法改正案 
 
（1）明治 30年刑法改正案 
しかし、明治 30年刑法改正案では、「現ニ」の文言が削除され、「第七十七条 二人以上
共同シテ犯罪ヲ実行シタル者ハ皆正犯トス」34と規定された。その後、条文数の変更はあっ
たものの、明治 32（1899）年 12月から明治 33（1900）年の始めに作成されたと推定され
ている35刑法改正案36（以下、「明治 33年刑法改正案」とする）、明治 33年刑法改正案に修
正を加えて整理した上で、明治 34（1901）年に行われた第 15回帝国議会に提出された37刑
法改正案38（以下、「明治 34年刑法改正案」とする）、明治 35（1902）年に行われた第 16
回帝国議会に提出された39刑法改正案40（以下、「第 16 回明治 35 年刑法改正案」とする）、
同じく明治 35（1902）年に行われた第 17 回帝国議会に提出された41刑法改正案42（以下、
「第 17回明治 35年刑法改正案」とする）の全てで文言の変更はなく、明治 39年刑法改正
案43にそのまま引き継がれ、現行刑法として規定された。明治 28年刑法改正案から明治 30
年刑法改正案の間でなされた議論については明らかではない。また、明治 30年刑法改正案
                                                   
33 内田ほか編・前掲注（9）143頁。 
34 内田ほか編・前掲注（9）143頁。 
35 内田ほか編・前掲注（9）11頁（吉井蒼生夫）、22-23頁（内田文昭）、27-28頁（吉井蒼
生夫）参照。 
36 内田ほか編・前掲注（9）467-493頁（共同正犯の規定については 475頁）参照。 
37 内田ほか編・前掲注（9）11-12頁（吉井蒼生夫）参照。 
38 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・33-59頁（共同正犯の規定については
41頁）参照。 
39 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・15頁（山火正則）参照。第 16回帝国
議会の審議経過等について、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（5）
（日本立法資料全集 25）』（1995年）5-6頁（吉井蒼生夫）、11-14頁（山火正則）参照。 
40 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・31-57頁（共同正犯の規定については
39頁）参照。 
41 第 17回帝国議会の審議経過等について、内田ほか編・前掲注（39）9-10頁（吉井蒼生
夫）、16-18頁（山火正則）参照。 
42 内田ほか編・前掲注（39）321-348頁（共同正犯の規定については 329頁）参照。 
43 内田ほか編・前掲注（5）257-281頁（共同正犯の規定については 264頁）参照。 
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には改正理由書が付されていないため、「現ニ」の文言を削除した理由は不明である。明治
28 年刑法改正案脱稿の翌年には大審院・大審院検事局・控訴院・控訴院検事局・地方裁判
所・地方裁判所検事局に明治 28 年刑法改正案に関する意見が徴されていることから44、お
そらく、実務家の意見を取り入れて明治 28年刑法改正案に修正が加えられて「現ニ」の文
言が削除され、明治 30年刑法改正案が作られたのであろうと考えられる45。 
このように考えると、前述したとおり既に大審院の判決で、共謀のみに関与し実行行為
には何ら関与しない者を共同正犯として処罰するという判断が出されていたため46、実務家
及び裁判所は、「現ニ」の文言があることによって共謀共同正犯を肯定することができず、
共同正犯の成立範囲が不当に狭まると考えていたと推察することが可能である。 
 
（2）立法者以外の理解 
明治 30年刑法改正案には理由書が付されていなかったが、刑法改正審査委員が校閲を行
った解説本が刊行されている47。石渡敏一・勝本勘三郎が校閲を行った解説本においては、
「本条（引用者注：明治 30年刑法改正案第七十七条の共同正犯の規定）ハ現行法（引用者
注：旧刑法。以下、引用部分において「現行法」あるいは「現行刑法」とあるのは「旧刑
法」のことである）第百四条ト同一ノ規定ニシテ唯現行法ニ使用シタル「現ニ」ナル文字
ヲ改メテ「実行」ト為シタルニ過キス」48と、単に文言を変更しただけであり内容は同じで
あるという、この解説本の後に作成された明治 33年刑法改正案理由書等で明示されていた
ことと同様のことが述べられている。もっとも、「現ニ」の内容が「実行」に含まれている
と説明しており、「共同」に含まれているとする改正案理由書とは若干の違いが見られる。
また共同正犯の必要条件として、主観的要件は、「二人以上ノ犯者カ各自同一ノ結果ヲ発セ
ントスル共通ノ意思ヲ有シ且数人連合シテ犯罪行為ヲ実行セントスル共通ノ意思アルコ
ト」49であり、客観的要件は、「二人以上ノ犯者カ必ス共同シテ犯罪行為ヲ実行スルコト」50
                                                   
44 内田ほか編・前掲注（9）9頁（吉井蒼生夫）参照。 
45 内田ほか編・前掲注（9）26頁（吉井蒼生夫）参照。 
46 例えば、大判明治 25年 4月 28日明治 25年刑録 1月至 5月（4至 5月）67頁。 
47 確認されているものとして 3冊存在するようである（内田ほか編・前掲注（9）26-27頁
参照）。 
48 中島晋治・大澤唯治郎共著（石渡敏一・勝本勘三郎校閲）『現行刑法対比 改正刑法草案
理由 総則編之部』（1898年）231頁。 
49 中島ほか・前掲注（48）232頁。 
50 中島ほか・前掲注（48）232頁。 
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であると記されている。ここから、同時犯は共同正犯から除外されると考えられていたこ
とは明らかであり51、また客観的要件につき、「単ニ智能上ノ共同アリタルノミニテハ」教
唆犯としては十分であっても共同正犯ということはできないとしていることから52、共同正
犯は犯罪行為の実行を行うことが必須であり、共謀のみに関与し実行行為には何ら関与し
ない者は教唆犯としては処罰することができるが、共同正犯として処罰することはできな
いと理解されていたといえよう。 
 以上より、明治 30年刑法改正案に対する一般的理解として、共同正犯の客観的要件とし
て犯罪行為の実行の少なくとも一部を行うことが要求されており、共謀のみに関与し実行
には何ら関与しない者は共同正犯から除外する趣旨であったと理解することができる53。も
っともこの理解は、立法担当者が校閲者として携わっているものの執筆者は他の者であり、
校閲者の理解・主張がどの程度反映されたのか明らかでなく、また、その後に作成された
刑法改正案理由書と類似する記述があるものの、共同正犯の主観的要件・客観的要件それ
ぞれを明示している等異なる点も多いため、これを立法者意思とすることまではできない。 
 
第 3項 明治 30年刑法改正案後の議論 
 
（1）刑法改正案理由書 
「現ニ」の文言が削除された明治 30年刑法改正案以降の刑法改正案理由書及び審議会の
議論からは、旧刑法時よりも共同正犯の成立範囲を広げようとする立法者意思は明らかで
あるものの、その拡張により、共謀のみに関与し実行行為には何ら関与しない者まで共同
正犯として処罰することについては、消極的な態度が見て取れる。 
明治 33年刑法改正案の理由書54（以下、「明治 33年刑法改正案理由書」とする）及び明
                                                   
51 また、「事実上ノ共同アリタルノミニテハ偶然数多ノ犯者カ相合シタルニ過キス」として
いることからも、同時犯は共同正犯ではなく、意思的共同がある場合が共同正犯であると
考えられていたといえよう（中島ほか・前掲注（48）232頁参照）。 
52 中島ほか・前掲注（48）232頁参照。 
53 明治 30年刑法改正案の起草者は、共謀に関与したに過ぎない者を共同正犯とすることが
できる趣旨で起草したとするものとして、黄士軒「共謀共同正犯理論の形成に関する一考
察－旧刑法時代の大審院判例における共同正犯を中心に（1）」法学協会雑誌 129巻 11号
（2012年）222頁参照。なお、同論文 227頁注（40）も参照。 
54 内田ほか編・前掲注（9）494頁以下参照。 
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治 34年刑法改正案の参考書55（以下、「明治 34年刑法改正案参考書」とする）、第 16回明
治 35年刑法改正案の理由書56（以下、「第 16回明治 35年刑法改正案理由書」とする）、第
17回明治 35年刑法改正案の理由書57（以下、「第 17回明治 35年刑法改正案理由書」とす
る）、明治 40（1907）年第 23 回帝国議会に提出された刑法改正案理由書58（以下、「明治
40 年刑法改正案理由書」とする）では、共同正犯の規定に関して同様の改正理由が示され
ている。 
まず、「本条ハ現行法第百四条ノ規定ト同一ニシテ唯文字ヲ修正シタルニ止マ」59るとさ
れ、その趣旨は何ら変わっていないと説明されている。次に、旧刑法で用いられていた「現
ニ」の文言については、「実行正犯ノ意義ヲ明ニシタレトモ其意義多少狭キニ失スルノ嫌ナ
キニアラサルヲ以テ之ヲ修正シテ共同シテ（引用者注：「共同シテ」の部分には傍点が付さ
れている）ナル文字ヲ用イタリ」60として、削除するに至った理由が述べられている。 
ここから立法者も、「現ニ」の文言があることによって共同正犯の成立範囲が狭く解釈さ
れていたこと、この文言を残すことにより今後も狭く解釈されてしまうことを懸念してい
たと考えられる。 
 
（2）貴族院刑法改正案特別委員会での議論 
第 16回明治 35年刑法改正案について、明治 35（1902）年 1月 28日以降、貴族院刑法
改正特別委員会において審議が行われた61。そのなかでも、同年 2月 12日に行われた貴族
                                                   
55 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・65-158頁参照。 
56 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・58-154頁参照。 
57 内田ほか編・前掲注（39）349-442頁参照。 
58 内田ほか編・前掲注（5）282-368頁参照。 
59 明治 33年刑法改正案の理由書について、内田ほか編・前掲注（9）527頁参照。明治 34
年刑法改正案参考書について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・97頁参照。
第 16回明治 35年刑法改正案理由書について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全
集 24・93頁参照。第 17回明治 35年刑法改正案理由書について、内田ほか編・前掲注（39）
383頁参照。明治 40年刑法改正案理由書について、内田ほか編・前掲注（5）313頁参照。
また、共犯規定一般について、第 16回明治 35年刑法改正案理由書及び第 17回明治 35年
刑法改正案理由書、明治 40年刑法改正案理由書では、旧刑法の規定を補修したものであり、
趣旨において変更を加えたところは少ない、とされている（第 16回明治 35年刑法改正案
理由書について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・93頁参照。第 17回刑
法改正案理由書について、内田ほか編・前掲注（39）383頁参照。明治 40年刑法改正案理
由書について、内田ほか編・前掲注（5）313頁参照）。 
60 前掲注（59）をそれぞれ参照のこと。 
61 貴族院の審議経過について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・5-6頁（吉
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院刑法改正案特別委員会62では、共謀共同正犯を視野に入れた議論がなされている。 
まず共同正犯と同時犯との関係について、菊池武夫が「共同シテ」の意味について質問
し、「事実上ニ於テ共同ト見ラルル場合ヲ指シテ言フ」のか、又は「共犯人ノ間ニ意思相通
ジテ、謂ハユル相談ヲシテ一緒ニヤッタト云フ場合ノミヲ指ス」のかと質問し、これに対
して政府委員の石渡敏一が後者の理論を採ったと回答した63。すなわち、同時犯は共同正犯
ではなく、共同正犯には意思の疎通がなければならないということが確認されている64。 
この共同正犯の意思につき、三好退蔵が、「共謀シナケレバ」ならないのか、「共同シテ
実行サヘスレバ」よいということかと質問し、同じく石渡敏一が、「共謀ハ必要デアリマス」
と回答した65。ここから、共同正犯の主観的要件として立法者は共謀を要求していたと考え
られる。また、菊池武夫が、「相談シタルトキニ一定ノ犯罪ノミヲ指ス」のか、あるいは「ア
イツヲ苛メテヤラウ」といった相談をし、「別々ニ刑法ニ照セバ別々ノ罪ヲ犯シタ場合」も
共同正犯となるのかという質問をなし、石橋敏一が「別々ノ罪ハ共同ノ犯罪ト」みること
はできず、「相談ガアッタ犯罪ニ就テ共犯デアル、個人一々ノ犯罪ハ独立ノ犯罪デ」あると
回答した66。共同ないし共謀の対象は一定の犯罪でなければならないことを念頭に置いてい
たようにも思えるが、「相談ガアッタ犯罪ニ就テ共犯デアル」との発言があることから、「ア
イツヲ苛メテヤラウ」という抽象的な内容では、暴行罪あるいは暴行行為であるのか、傷
害罪あるいは傷害行為であるのか、脅迫罪あるいは脅迫行為であるのか不明であり、その
ため共謀と認定することができないと考えていたともいえよう67。とすると、何らかの犯罪
あるいは犯罪行為であると認定しうるような、ある程度具体的な行為に関する内容でなけ
れば共謀とはいえないということを意味していたと考えることが可能である。もっともそ
れ以上に「共謀」の内容については触れられておらず、その内実は明らかではない。 
                                                                                                                                                     
井蒼生夫）参照。貴族院審議の特徴について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全
集 24・22-25頁（内田文昭）参照。 
62 この委員会の議事内容について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・371-410
頁参照。 
63 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・372頁参照。 
64 同時犯が共同正犯ではない点については、富井政章が「偶然乙モ殴リ丙モ殴リ丁モ殴ル
ト云フ場合ハ共犯ニナラナイト解シテ居リマス」と発言していることからも見て取れる（内
田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・372頁）参照。 
65 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・372頁参照。 
66 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・373頁参照。 
67 もっとも、関与者らが何らかの行為の合い言葉としてそのような言葉を恒常的に用いて
いた場合には、それで十分であろう。 
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共同正犯の客観的要件につき、三好退蔵が「共同シテ」が「共謀シテ」という意味であ
るのかという質問を行い、それに対して石橋敏一が、意思の点については共同とは共謀の
ことであり、事実の点については、「二人以上ノ者ガ矢張リ集ッテヤル」という意味を含ん
でいると回答していることから68、共同正犯の客観的要件として共同の行為実行を要求して
いたことがわかる。 
さらにこの共同の行為実行に関連し、共謀のみに関与し実行行為には何ら関与していな
い者、すなわち共謀共同正犯を共同正犯として処罰し得るのかという点について議論が行
われた。 
まず三好退蔵が、「二人以上共謀シテ共ニ犯罪ヲ企テタニ就キマシテハ其一人ガ実行スレ
バ共ニ共犯デアル」69、「既ニ犯罪ヲ実行シタル以上ハ共謀シテヤッタ所ノ者ハ一人ガ手ヲ
下シテヤッタナラバ他ノ一人ハ自ラ手ヲ下サヌデアッタト雖モ共謀シテ手ヲ下スマデノ間
共同シテ居ッタモノナラバ唯一人ガ手ヲ下シタト言ッテモソレハ矢張リ共犯デアル、共ニ
正犯トシテ罰シナケレバナラヌ」70と、共謀のみに関与し実行行為には何ら関与しない者も
共同正犯であり、正犯として処罰すべきであると主張した71。その理由として、「犯罪ヲ実
行シタル者バカリガ正犯ニナルト云フコトデハ事実上極悪ナル罪人即チ智慧アル極悪イ考
ヲ持ッテ居ル所ノ犯罪人ヲ漏」らしてしまうこと72を挙げている。これに対し石渡敏一は、
「教唆ニナル若クハ従犯ニ当ルト云フ」ならばそれぞれ教唆犯・従犯として処罰するが、
これにも当たらないならば「罰シナイ」と回答した73。共謀のみに関与し実行行為には何ら
関与しない者は共同正犯の要件を満たしていないことが前提となっていることから、共同
                                                   
68 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・373頁参照。さらに三好退蔵が、「共
同ハ共謀デアルト云フコトナラバ、共謀ト云ッテ悪イト云フノハドウ云フコトニナルノデ
スカ」と質問し、石渡敏一が、「共謀ハ謂ハユル共同ノ一端デアリマス、全部ヲ言現ハシテ
居ナイ」と回答していることから、「共同シテ」とは、主観的な共同と客観的な共同とが合
わさって初めて認められると考えていたといえよう（内田ほか編・前掲注（3）・日本立法
資料全集 24・373頁参照）。 
69 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・373頁。 
70 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・374頁。 
71 石渡敏一がこの見解は主観説であると指摘し、主観説に同調した富井政章がさらに、教
唆者も正犯であり、「実行ガ伴ハナクテモ単純ニ教唆シタト云フダケデ其教唆ニ応ジテ手ヲ
下シタ者ガ無クテモ其教唆者ハ矢張リ正犯トシテ罰セニヤナラヌ」と主張した（内田ほか
編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・373-374頁参照）。富井政章は刑法の目的を完全に
達するためには主観主義に傾かなければならないと考えていたようである（富井政章「刑
法改正ノ要点」法学志林 9巻 3號（1907年）20頁参照）。 
72 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・377頁参照。 
73 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・374頁参照。 
96 
 
正犯の客観的要件としての共同の行為実行は、各人が少なくとも実行の一部に関与しなけ
ればならないことを示しているといえよう74。もっともその実行概念は、見張り役について
石渡敏一が「実行ノ一ト見テ居リマス」と回答していることから75、現在とは異なる概念が
念頭に置かれており、犯行時に犯行現場にいたこととほぼ同義であるように思われる。 
以上より、明治 35年に行われた貴族院刑法改正案特別委員会では、共謀のみに関与し実
行には何ら関与しない者を共同正犯として認めないという結論が導かれたといえる。その
ため、この委員会以降に作成された第 17 回明治 35 年刑法改正案の立法者意思は、共謀の
みに関与し実行には何ら関与しない者を共同正犯と認めない趣旨であったと理解すること
ができる76。また、前述の通り刑法改正案理由書の記載に変化がないことから、現行刑法の
立法者意思としては、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者は、共同正犯に該当せ
ず、教唆犯または従犯として処罰しうる場合のみそれぞれ処罰するという意思であったと
いえよう77。 
 
第 4項 小括 
                                                   
74 これはさらに、高木豊三が、共謀者に対して「五十五条（引用者注：これは未遂犯の規
定であり、「犯罪ノ実行ニ著手シ之ヲ遂ケサル者ハ其刑ヲ減軽スルコトヲ得〔。〕但自己ノ
意思ニ因リ之ヲ止メタルトキハ其刑ヲ減軽又ハ免除ス」という内容である）ノ適用ハナイ
ノデアリマスカ」と質問したのに対し、石渡敏一はその適用はないと回答し（内田ほか編・
前掲注（3）・日本立法資料全集 24・374頁参照）、同じく高木豊三が「サウスルト実行ニ著
手シト云フ条件ノ無イヤツハ五十六条（引用者注：これは「未遂罪ヲ罰スル場合ハ各本条
ニ於テ之ヲ定ム」との規定である）ニ依テ各本条ニ罰シテアルモノノ外ハ総テ無罪、斯ウ
云フコトニナルノデスナ」と確認したところ、石渡敏一が「サウデス、唯其場合ニ於テ困
難ナノハ犯罪ノ実行ニ著手ガアッタカ否ヤト云フ点ナンデス、若シ其点ニ於テ無シトナッ
タナラバ無罪ト云フ考ヘデアリマス」と回答していることからも（内田ほか編・前掲注（3）・
日本立法資料全集 24・375頁参照）、実行の着手がなければ共同正犯として処罰し得ず、共
同正犯の客観的要件として各人が少なくとも実行に着手することを要求していたといえよ
う。 
75 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・376頁参照。 
76 同旨、黄・前掲注（53）223頁参照。 
77 同旨、亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（2005年）107頁参照。さらに
亀井源太郎は、明治 40年刑法改正案理由書の記述に関して、「共同正犯者各自がそれぞれ
に完全に実行行為を行った必要はないことが明らかにされ、重要な役割を演じたか否かに
よって重い責任に値するか否かを決定する姿勢がより明確になったのである。」（同頁）と
主張するが、審議会の記録を見る限り、役割如何によって正犯か否かあるいは重い責任に
値するか否かを判断するという思考は読み取れない。このことは、石渡敏一が、犯罪の首
謀者であるが実行には何ら関与していない者を共同正犯として処罰することを否定すると
ともに、教唆犯・幇助犯の要件を満たさないならば処罰することができないと回答してい
ることからも明らかであろう。 
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 立法者の意思としては、共同正犯の客観的要件として少なくとも実行の一部を行うこと
が必要であり、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者は共同正犯ではなく、教唆犯・
従犯として処罰出来る場合にはそれぞれで処罰し、それにも該当しない場合には不可罰で
あると考えていたと理解し得る。 
しかし、旧刑法の規定では共同正犯の成立範囲が不当に狭いことは認めていることから、
旧刑法下における共同正犯よりも広い範囲で共同正犯を肯定しようとしていることは明ら
かである。その場合に、旧刑法の文言では共同正犯と認めがたかったが共同正犯と認める
べきである行為態様として念頭に置かれていたのは、見張り行為であると考えられる。前
述の通り、学説上、見張り行為を行う者に対していかなる共犯の成立を肯定すべきである
かという点が盛んに議論されており、判例上も見張り行為を行う者を共同正犯として処罰
するか従犯として処罰するかが争われていたからである。しかし見張り行為について立法
者は、実行の一つであると考えていたようであり、旧刑法の共同正犯規定の「現ニ」の文
言を、実行正犯の意義を明らかにしたと考えていた立法者意思と合わせ考えると、見張り
行為という「実行」を行う者を共同正犯として処罰することは旧刑法の規定でも可能であ
ったと考えることができよう。そのように考えると、立法者が「現ニ」の文言を削除する
ことによって、いかなる行為を行う者を新たに共同正犯として処罰しようとしていたのか、
明らかとは言いがたい。「現ニ」の文言を削除することによって、犯行時に犯行現場にいて
見張り行為等をなす者ではないが「共同して」犯罪を実行したといえる者を共同正犯とし
て処罰することが条文上明確になったと考えるべきである。 
 
第 2節 他の共犯類型に関する議論 
  
 共同正犯の規定以外にも、教唆犯や従犯、共犯と身分に関する規定等、多くの規定が改
正・削除された78。以下では第 1項で、旧刑法下では共同正犯と同様に正犯であるとされて
いた教唆犯の規定について、第 2 項で、判例上共同正犯との区別やその関与段階が問題で
あった従犯の規定について、改正点及びそれによる成立範囲等の変化について検討を行い、
立法者意思を明らかにする。 
                                                   
78 削除された規定は、旧刑法第 107条、第 108条である。 
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第 1項 教唆犯に関する議論 
 
 教唆犯の規定で共同正犯と関係する議論は、教唆手段に関するものと、教唆犯が正犯で
あるか又は正犯の刑を科されるだけで正犯ではないのかという点に関するものが重要であ
る。以下ではまず教唆手段について検討を行い、次に、教唆犯の正犯性について検討を行
う。 
 
（1）教唆手段について 
ボアソナード刑法改正案では、教唆犯は、「第百十八条 贈与、約束、脅迫、威権ノ濫用
又ハ其他総テ有罪ノ手段ニ因リ人ヲシテ罪ヲ犯サシメ又ハ未遂罪ヲ犯スコトヲ教唆決心セ
シメタル者ハ共犯人ト見做シテ之ヲ罰ス可シ〔。〕公然ノ演説又ハ刊行公布ノ文書ニ依リ人
ヲシテ公益ヲ害シ若クハ一私人ヲ害ス可キ罪ヲ犯スコトヲ教唆決心セシメタル者モ亦同シ
〔。〕但シ法律上煽動者又ハ教示者ニ対シ刑ヲ加重スル特別ノ場合ヲ妨クルコトナシ〔。〕
若シ右ノ方法ヲ以テスル教唆ニシテ其効ヲ奏セサリシ時ハ出版演説ニ関スル特別ノ条例ニ
拠テ刑ヲ科スヘシ」79と規定されていた。贈与や約束等、教唆手段の限定あるいは例示列挙
がなされており、包括的な手段として「有罪ノ手段」が規定されていた。 
明治 23年刑法改正案でも教唆手段が列挙されていたが、ボアソナード刑法改正案と異な
り、「第九十六条 贈与、約束、脅迫、威権其他ノ手段ヲ以テ人ヲ教唆シ重罪軽罪ヲ犯サシ
メタル者ハ亦正犯ト為ス」80と規定されていた。より簡易な規定になるとともに、ボアソナ
ード刑法改正案では「有罪ノ」手段という限定がなされていたが、単に「其他ノ」手段と
変更されており、教唆手段が拡張されている81。 
このような簡易規定の傾向及び教唆手段の拡大傾向はその後も続き、明治 28年刑法改正
                                                   
79 内田ほか編・前掲注（13）77-78頁。 
80 内田ほか編・前掲注（15）168頁。 
81 なお、年月日やどの委員会によって議論されたのか等不明であり、また、取り上げられ
た草案も不明であるが（内田ほか編・前掲注（13）33-34頁（内田文昭）参照）、ボアソナ
ード刑法改正案の「公然ノ演説」等による教唆犯が明治 23年刑法改正案で削除された理由
は、「既ニ其他ノ方法ニヨリノ語アル以上ハ演説若クハ文書ニヨリ教唆シタル場合モ此其他
ノ方法」に含まれるからであったようである（内田ほか編・前掲注（13）508頁参照）。 
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案では、「第七十九条 他人ヲ教唆シテ重罪ヲ犯サシメタル者ハ正犯ニ準ス」82と規定され83、
教唆手段の列挙が削除されて無限定となった。これ以降の刑法改正案においても教唆手段
の無限定は維持された84。 
明治 33 年刑法改正案理由書では教唆犯の規定について、「本条第一項（引用者注：第 1
項は教唆犯の定義規定であり、第 2 項は再間接教唆に関する規定である）ハ現行法（引用
者注：現行法とは旧刑法のことである。以下、「現行法」とあるのは旧刑法を意味する）第
百五条ト同一ノ規定ニシテ所謂実行正犯ナル者ヲ教唆シタル場合ノ規定トス」と説明され、
旧刑法の教唆犯規定と何ら異ならないことが明らかにされており、「現行法ハ…文字稍不明
ナルノ虞アルヲ以テ之ヲ修正」するとしている85。明治 34年刑法改正案参考書86、第 16回
明治 35年刑法改正案理由書87、第 17回明治 35年刑法改正案理由書88、明治 40年刑法改正
案理由書89でも同様の説明がなされている。 
旧刑法では教唆手段に何ら限定は付されておらず、そこからも「同一ノ規定」であると
の説明は当然といえよう。「文字稍不明ナルノ虞」という点については、後述する教唆犯の
正犯性に関する文言の変更についての説明であると考えられる。 
 
（2）教唆犯の正犯性について 
                                                   
82 内田ほか編・前掲注（9）143頁。 
83 なお、明治 26（1893）年 11月 6日及び同月 8日に行われた刑法改正審査委員会による
第 49回・第 50回審議会においては、教唆犯の一般規定については特に審議は行われなか
ったようであり、身分犯に対する教唆犯及び教唆犯の教唆犯についてのみ検討が行われた
（内田ほか編・前掲注（9）94-95頁参照）。 
84 明治 30年刑法改正案では、「第七十八条 人ヲ教唆シテ罪ヲ犯サシメタル者ハ正犯ニ准
ス」と規定され（内田ほか編・前掲注（9）143頁）、明治 33年刑法改正案では、「第七十
八条 人ヲ教唆シテ犯罪ヲ実行セシメタル者ハ正犯ニ准ス〔改行〕教唆者ヲ教唆シタル者
亦同シ」と規定され（内田ほか編・前掲注（9）475頁）、明治 34年刑法改正案では、「第
七十三条 人ヲ教唆シテ犯罪ヲ実行セシメタル者ハ正犯ニ準ス〔改行〕教唆者ヲ教唆シタ
ル者亦同シ」と規定され（内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・41頁）、その
後、条文数の変更はあったものの文言の変更はなく、現行刑法へと引き継がれた（明治 35
年刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・39頁、明治 39
年刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（5）264頁）。 
85 内田ほか編・前掲注（9）527頁参照。 
86 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・97-98頁参照。 
87 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・93-94頁参照。 
88 内田ほか編・前掲注（39）384頁参照。 
89 内田ほか編・前掲注（5）312頁参照。 
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ボアソナード刑法改正案では、教唆犯は「共犯人ト見做シ」と規定されている90。ボアソ
ナードは、教唆犯・共同正犯を「共犯人」と定義し、従犯を「従犯人」と定義しているこ
とから91、ボアソナード刑法改正案において教唆犯は、共犯人とみなされる者であるが共犯
人ではない共犯類型であると変更されていることとなる。 
しかし明治 23 年刑法改正案ではボアソナード刑法改正案とは異なり、「正犯ト為ス」と
されており92、教唆犯も共同正犯と同様に正犯であるという旧刑法と同様の規定に戻ってい
る。 
さらに明治 28 年刑法改正案では「正犯ニ準ス」として93、正犯ではないが正犯の刑を科
すという、ボアソナード刑法改正案と類似する規定に再び変更がなされている94。その後は
この趣旨が維持されている95。 
この点について明治 33 年刑法改正案理由書は、「教唆者ハ実行正犯ニ非サルモ其責任ニ
於テハ正犯ト同一ナルコトヲ明ニスルモノナリ」96としており、この説明は、明治 34 年刑
法改正案参考書97、第 16回明治 35年刑法改正案理由書98、第 17回明治 35年刑法改正案理
由書99、明治 40年刑法改正案理由書100においても引き継がれている。 
また、第 16回明治 35年刑法改正案について明治 35（1902）年 2月 12日に行われた貴
族院刑法改正案特別委員会では、菊池武男が「現行刑法デハ「正犯ト為ス」ト云フテアル
                                                   
90 内田ほか編・前掲注（13）77頁参照。 
91 内田ほか編・前掲注（13）77-79頁参照。また、旧刑法の説明の中でも、「正犯即共犯人
ト附従トハ」として共犯人と附従とを区別し、「第二節 附従」の中に従犯のみを規定して
いたことから、共犯人を共同正犯・教唆犯を含んだ概念として用いている（ボアソナード
（元老院訳）『刑法草按注解 上』（1884年）46頁〔吉井蒼生夫・藤田正・新倉修編『旧刑
法別冊（1）刑法草按注解 上（日本立法資料全集 8）』（信山社、1992年）所収、333頁〕
参照）。 
92 内田ほか編・前掲注（15）168頁参照。 
93 内田ほか編・前掲注（9）143頁参照。 
94 もっとも、既に指摘した通り、明治 26（1893）年 11月 6日及び同月 8日に行われた刑
法改正審査委員会による第 49回・第 50回の審議会においては、教唆犯の一般規定につい
ては特に審議は行われておらず、またこのときに検討された教唆犯の規定は、「第七十五条 
他人ヲ教唆シテ重罪ヲ犯サシメタル者ハ亦正犯ト為ス」となっていることから、明治 28年
刑法改正案が教唆犯を正犯ではないとした理由は明らかではない（内田ほか編・前掲注（9）
94-95頁参照）。 
95 明治 30年刑法改正案以降の教唆犯の規定について、前掲注（84）参照。 
96 内田ほか編・前掲注（9）527頁。 
97 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・97-98頁参照。 
98 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・93-94頁参照。 
99 内田ほか編・前掲注（39）384頁参照。 
100 内田ほか編・前掲注（5）312頁参照。 
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ノヲ今度ハ「ニ準ス」ト云フコトニナサレマシタガ、其説明書ナドヲ読ンデ見マスルト正
犯ト同ジコトダト云フ意味ニ見エマス、然レバ同ジ意味デアルノニ「正犯ト為ス」ト云フ
ノヲ態々斯ウ変更サレタノハドウ云フ意味デアリマスカ」101と、教唆者が正犯であるなら
なぜあえて正犯「ニ準ス」と変更するのかと質問し、石渡敏一が「…七十二条（引用者注：
共同正犯の規定のことである。）ニ共同正犯ヲ重モナル犯人ト見ル、教唆者並ニ従犯ハ一人
ノ附随ト見レバ斯ウ云フ風ニ書カナケレバナラヌ、之ニ反シマシテ教唆者ヲバ造意者ト云
フ考ヲ以テ犯罪ヲシタル者ト見タナラバ斯ウ書カナクテモ宜イカ知ラヌト思ヒマス、造意
者ト見ルノト附随シタ犯人ト見ルノトデ大変違ヒガ起ッテ来マス、ソレ故ニ是ハ正犯ニ準
ズル方ニ書イタノデアリマス」102と回答している。ここから、教唆犯は造意者ではなく、
従犯と同じく狭義の共犯に含まれる共犯類型であることから、「正犯ニ準ス」という規定に
変更したものと考えられる。 
また、名村泰三が教唆犯の規定に修正案を提出し、「正犯ニ準ス」との文言を「正犯トス」
に直すべきであると主張した際に103、政府委員である古賀廉造は、「正犯ニ準ス」という規
定の方が穏当であると述べ、その理由として、「既ニ七十二条（引用者注：共同正犯の規定
のことである。）デ共同ノ条件ト実行ノ条件ト二ツ合ハシタモノヲ以テ正犯トスルト云フ定
義ヲ下シタノデゴザイマス、ソウスルト今度教唆者ニ就キマシテハ実行ノ事実ガナイノデ
ゴザイマス、実行ハ他ノ人ニナッテ居ルノデゴザイマス、サウシマスルト正犯ハ共同ト実
行ノ二ツヲ兼ネタモノデアルカ否ヤ、又七十三条（引用者注：教唆犯の規定のことである。）
デサウデモナイノデ唯意思ノミヲ働カセタモノデモ亦正犯者ト云フノデアルト余リ法律ノ
文意トシテ面白クナイヤウニ思ヒマス、我々ガ「準ス」ト云フ字ヲ使ッタノハ元来教唆者
ハ之ヲ正犯ト見ナイノデアッテ、其責任ニ於テ正犯ノ責任ニ帰セシムルト云フ考デ「準ス」
ト云フ字ヲ用イタノデゴザイマス」104と述べた。ここでは、共犯類型において正犯とは、
共同正犯の規定から、「共同ノ条件」と「実行ノ条件」とを兼ね備えた者であり、とすると、
教唆犯は「実行ノ条件」が欠けており、それにもかかわらず正犯とするのは矛盾するとい
うこと、また、もともと教唆犯は正犯ではなく、責任のみ正犯の責任を負う類型であるこ
                                                   
101 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・377頁。 
102 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・377頁。 
103 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・380-381頁参照。なおこの修正案に菊
池武男も賛成している。 
104 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・381頁。 
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との 2 つが示されている。さらに、従犯に関する議論においてであるが、石渡敏一は「正
犯ハ謂ハユル実行正犯ヲ言ヒマスノデ、七十三条ノ教唆者ヲ申シマセヌノデアリマス」105と
していることから、少なくとも共犯類型において正犯とは、「実行ノ条件」を満たさなけれ
ばならなかったと立法者は考えていたといえよう106。 
 
（3）小括 
したがって、教唆犯は「実行ノ条件」を満たさないことから正犯ではないことが明示さ
れ、しかし、責任においては正犯と同一であることから「正犯ニ準ス」という規定に変更
がなされたといえる。旧刑法では正犯と考えられていた教唆犯が正犯ではないこととなっ
たが、これは、旧刑法と現行刑法とで正犯概念が変更されたために正犯ではないとされた
のか、あるいは、旧刑法と現行刑法とで正犯概念の変更はないものの、旧刑法では正犯と
責任が同一であることを理由に正犯であると規定されていただけなのか、どちらの理解も
あり得よう107。 
 
第 2項 従犯に関する議論 
 
 前述の通り、旧刑法下では従犯行為について１類型説と３類型説の争いがあり、１類型
説に立脚する場合には、従犯行為は犯罪実行前に限られるため、犯罪実行中に関与した者
にいかなる共犯が成立するかが問題となり、3類型説に立脚する場合には、犯罪実行中に関
与した従犯と共同正犯との区別基準が問題となる。そのため、共同正犯との関係では、従
犯行為の内容及び従犯の関与段階が重要である。 
従犯規定は、犯罪実行後の従犯（事後従犯）や不作為による従犯に関する規定の新設・
削除といった変遷や犯罪実行中の従犯に関する議論がなされ、共同正犯・教唆犯と比較し
て多くの修正が施されている。また、従犯行為の内容と従犯の関与段階に関する議論とは
密接に関係しているため、以下では、改正案の時系列に沿って検討を行う。 
                                                   
105 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・380頁。 
106 最終的に修正案は賛成者少数で否決され、原案通り「正犯ニ準ス」との文言が採用され
た（内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・381-382頁参照）。 
107 このように、正犯概念と科刑の問題とを整理しなかったことが正犯論の混乱を惹起する
一因となったことを指摘するものとして、亀井・前掲注（77）107頁注 64参照。 
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（1）ボアソナード刑法改正案 
 ボアソナード刑法改正案では、「第二節 従犯人」として、共同正犯・教唆犯とは異なる
節が設けられていた。その中で、「第百二十二条 左ノ犯人ハ重罪軽罪［又ハ違警罪］ノ従
犯又ハ助力者ト見做シ其既遂［又ハ未遂］罪ノ刑ニ一等ヲ減シテ之ヲ処断ス 第一 正犯
又ハ共犯ノ一人ヲシテ犯罪ヲ遂ケ又ハ容易ナラシムルカ為メ器具ヲ給与シ若クハ其方法、
手段ヲ指示シタル者 第二 予備ノ所為［又ハ附従セルモ必要ナラサル所為］ヲ以テ［又
ハ法律上若クハ職業上ノ本分ヲ欠キテ］他人ノ犯罪ヲ幇助シ又ハ容易ナラシメタル者 第
三 重罪又ハ軽罪ヲ犯スノ後ニ於テ其ノ実効ヲ鞏固ナラシム可キ所為ニ付キ犯人ヲ幇助セ
シ者 以上ノ場合ニ於テハ［第一項第二項ニ就テハ犯罪ノ意思ト予見トヲ以テ犯シ第三項
ニ就テハ］事ヲ了知シテ犯セシモノタルヲ要ス」108と規定されていた。旧刑法及び現行刑
法と最も異なる点は、事後従犯が規定されていたことである。さらに従犯行為につき、旧
刑法と同じく器具給与行為と誘導指示行為、予備の所為が規定されているが、前二者と後
者で分けて規定されていることから、3類型説を支持しているものと考えられる。ここから、
犯罪実行中であっても第 1 項に該当する従犯行為を行う者については、従犯の成立を肯定
する趣旨であると考えられる。 
したがってボアソナードは、犯罪実行前・実行中・犯罪成立後のすべての段階で従犯が
成立すると考え、従犯と共同正犯との区別は、「必要ナラサル所為」や「容易ナラシム」と
いう文言から、犯罪の成立に必要な所為を行ったか否かという基準を用いていたと考えら
れる。 
 
（2）明治 23年刑法改正案 
 明治 23 年刑法改正案では、従犯に関する単独の節は設けられず、「第百九条 左ニ記載
シタル者ハ重罪、軽罪ノ従犯ト為シ本刑ニ一等ヲ減ス 一 正犯ヲシテ其罪ヲ遂ケシムル
為メニ誘導、指示シ又ハ犯罪ノ用ニ供シ若クハ犯罪ヲ容易ナラシム可キ器具、方法ヲ授ケ
若クハ之ヲ得サシメ其他予備ノ所為ニ加功シタル者 二 罪ヲ犯スニ際シ其便利ト為ル可
キ所為ニ加功シ又ハ当然為ス可キノ義務ヲ執行セスシテ正犯ヲ幇助シタル者 身分ニ因リ
                                                   
108 内田ほか編・前掲注（13）78-79頁。 
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刑ヲ加重ス可キ者従犯ト為ルトキハ其重キニ従テ一等ヲ減ス」109と規定された。事後従犯
の規定が削除され、新たに不作為による従犯が規定されている。 
第 1 号の従犯行為は旧刑法の規定と同様であるが、第 2 号で「罪ヲ犯スニ際シ」とある
ため、第 1 号で実行前の従犯を、第 2 号で実行中の従犯を規定していると考えられ、旧刑
法の規定は実行前の従犯の成立のみを肯定する規定であると理解している可能性が高い。
実行中の従犯と共同正犯との区別は、「便利ト為ル可キ所為ニ加功シ」との文言から、その
犯罪を遂げるためにそれが行われれば便利ではあるが必要とまではいえない所為に加功し
た場合を従犯とする趣旨と考えることができ、必要な所為を行ったか否かという基準を用
いていたと考えることができよう。 
 
（3）刑法改正審査委員会での議論 
 明治 25（1892）年から行われた刑法改正審査委員会において、明治 26（1892）年 11月
13日の第 51回審議会及び同月 15日の第 52回審議会で従犯の規定について審議が行われ
た110。 
 まず従犯の種類につき、「従犯ニ三種アリ一ヲ犯罪執行前ノモノトシ二ヲ犯罪執行中ノモ
ノトシ三ヲ犯罪執行後ノモノトス」111として、犯罪実行前・犯罪実行中・犯罪実行後それ
ぞれにつき従犯が成立することが前提となっている。この「犯罪執行後」の従犯について
は、犯罪成立後に犯罪に関与する従犯を示す概念であって、事後従犯も従犯に含まれてい
たと考えることもできる。しかし、既に明治 23年刑法改正案で事後従犯の規定が削除され
ていたこと、「犯罪成立後」ではなく「犯罪執行後」という言葉が用いられていることから、
実行を行い終わった後、犯罪が成立する以前を示す概念とも考えられ得る。 
また、「従犯ハ夫ノ予備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シタルモノニ限定スルヲ得ス」112、この
ため旧刑法の規定は「甚タ狭隘ニ失シ殊ニ予備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シタル場合ニ限ル
カ故ニ従犯ヲ幇助シタル者ノ如キ又正犯ノ執行中之ニ便宜ヲ与ヘタル者ノ如キハ孰レモ不
                                                   
109 内田ほか編・前掲注（15）168-169頁。 
110 なお、この委員会で検討された従犯の規定は、「第七十六条 重罪ヲ犯スモノ〔ヲ〕幇
助シ其実行ヲ容易ナラシメタル者ヲ従犯ト為ス」という規定である（内田ほか編・前掲注
（9）95頁参照）。 
111 内田ほか編・前掲注（9）95頁。 
112 内田ほか編・前掲注（9）95頁。 
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問ニ付セサルヲ得サルニ至ル」ことから、修正を行ったという理由を示した113。正犯が犯
罪を行っている最中に便宜を与えた者を旧刑法の従犯規定では処罰し得ないことが指摘さ
れており、そしてこの原因が、従犯行為が予備の所為に限定されていることであるとして
いることから、立法者は、旧刑法の従犯行為を 1 類型説に立脚して理解していると考えら
れる。 
 犯罪執行中の幇助者を従犯として処罰すべきか否かについては議論がなされており、こ
れを肯定する見解と否定する見解とが主張された。犯罪執行中の従犯の成立を否定する見
解は、「犯罪ノ実行中之ヲ幇助シタルモノハ其意思ト事実ノ如何ニ拘ハラス総テ之ヲ正犯ト
シテ処罰スヘキモノナリ換言セハ従犯ハ犯罪実行前マテノ幇助ヲ為スモノニシテ実行ニ加
功シタルモノハ従犯トシテ処分スルヲ得ス又犯罪実行後ノモノナルトキハ之ヲ特別ノ犯罪
トシテ処分ス可シ」114と主張した。実行前は従犯のみが、実行中は共同正犯のみが成立す
るとして、実行前後で共同正犯と従犯とを区別する見解である。犯罪執行中の従犯の成立
を肯定する見解は、「縦令執行中ナルモ従犯ハ従犯ニシテ其所為ノ時期ニ依リ罪質ヲ異ニス
ヘキモノニアラス」115として、犯罪実行前後により従犯か共同正犯かという罪質の変更が
生じるものではないことを指摘し、実行中の従犯と共同正犯との区別については、「犯罪執
行中ノ従犯ニシテ其従犯ナケレバ正犯ノ成立セサルモノナルトキノ如キハ之ヲ従犯ト称ス
ルコトヲ得サレトモ…正犯ニ便宜ヲ与ヘタルニ過キサル者ノ如キハ之ヲ正犯トシテ罰スル
ハ不当ナリ」116としている。「正犯ノ成立セサルモノナルトキ」とは、その犯罪が成立しな
いときということであると考えると、正犯を、犯罪の成立に必要な所為を行う者と理解す
る見解に親和的であるといえよう117。ここから、必要な所為を行っているとはいえず、単
に犯罪を容易にしたに過ぎない者を従犯と考え、犯罪実行中の従犯と共同正犯とを容易性
基準により区別するものと考えられる。 
 従犯の成立時期については、審議の末「実行中ノ従犯ハ尚ホ之ヲ従犯トシ罰スル」こと
になった118。さらにこの議論と関連し、旧刑法の規定の「予備ノ所為」を削除するか否か
                                                   
113 内田ほか編・前掲注（9）95-96頁参照。 
114 内田ほか編・前掲注（9）96頁。 
115 内田ほか編・前掲注（9）96頁。 
116 内田ほか編・前掲注（9）96頁。 
117 もっともこの見解は、「犯罪執行後」の従犯の成立も肯定している（内田ほか編・前掲
注（9）96頁参照）。 
118 内田ほか編・前掲注（9）96頁参照。 
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につき、前説からは存置が、後説からは削除が主張され、後説に基づき削除されることが
決定した119。 
  
（4）明治 28年刑法改正案 
 以上の議論を経て、明治 28 年刑法改正案では、「第八十条 重罪ヲ犯ス者ヲ幇助シ其実
行ヲ容易ナラシメタル者ヲ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ照シ之ヲ減軽ス」120と規定された。事後
従犯については、明治 23年刑法改正案で既に事後従犯を処罰する規定が削除されているこ
と、犯罪成立後はもはや「其実行ヲ容易ナラシメ」ることはできないと考えられることか
ら、除外する趣旨であると理解することが可能であろう。 
 
（5）明治 30年刑法改正案 
 もっとも明治 30年刑法改正案では、「第七十九条 正犯ヲ幇助シタル者ハ従犯トス」「第
八十一条 従犯ノ刑ハ正犯ノ刑ニ照シテ減軽ス」121と非常に簡易な規定に修正がなされて
いる。前述の通り、明治 28 年刑法改正案と明治 30 年刑法改正案との間でなされた審議内
容は明らかではなく、また、明治 30年刑法改正案には理由書が付されていないため、この
規定によって従犯の内実が変更なされたのか明らかではない。その後、条文数の変更や、
従犯に対する教唆者を従犯として処罰する規定が追加されたものの122、文言は維持され123、
現行刑法へ引き継がれた。 
 
（6）刑法改正案理由書 
 明治 33 年刑法改正案理由書では、「本条ハ現行法（引用者注：旧刑法のことである。以
下、「現行法」とは旧刑法のことである。）第百九条と同一ノ規定」であるが、「現行法ハ幇
                                                   
119 内田ほか編・前掲注（9）96頁参照。なぜ後説が採用されたのかという点については、
資料からは明らかではない。 
120 内田ほか編・前掲注（9）143頁。 
121 内田ほか編・前掲注（9）143頁。 
122 第 16回明治 35年刑法改正案で追加がなされている（内田ほか編・前掲注（3）・日本立
法資料全集 24・39頁参照）。 
123 明治 33年刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（9）475頁参照。明治 34年刑法
改正案について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・41頁参照。第 16回明
治 35年刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・39頁参照。
第 17回明治 35年刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（39）329頁参照。明治 39年
刑法改正案について、内田ほか編・前掲注（5）264頁参照。 
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助ニ付テノ方法ヲ列挙シタルモ是レ唯例示ニ過キ」ないため、改正案では「別段其方法ヲ
示サス苟モ正犯ヲ幇助シタル者ハ凡テ之ヲ従犯ト為スコト」としたと説明されている124。
旧刑法の規定が幇助方法の列挙に過ぎないとしているが、「予備ノ所為」の例示に過ぎない
とはしていないことから、旧刑法の従犯規定の理解につき、3類型説に立脚すると理解する
方が妥当であろう。 
従犯の成立範囲については、「所謂事後従犯ノ如キ者ヲモ包含セシムルノ主旨ニ非スシテ
現行法ト同シク事前ノ従犯ノミニ限ルモノトス」125とされていることから、事後従犯は含
まず、従犯とは「事前ノ従犯」のみに限定されることとなっている。 
このような従犯規定の理由及び従犯の成立範囲は、明治 34 年刑法改正案参考書126、第
16回明治 35年刑法改正案理由書127、第 17回明治 35年刑法改正案理由書128で維持された129。
しかし、明治 40 年刑法改正案理由書では、「所謂事後従犯ノ如キ者ヲモ包含セシムル趣旨
ニ非スシテ現行法ト同シク実行前又ハ実行中ノ従犯ノミニ限ルモノ」130であるとされてお
り、事後従犯が含まれない点については変更がなされていないものの、実行前だけではな
く実行中の従犯をも肯定することが明示的に述べられている。 
「事前ノ従犯」が犯罪実行前の従犯のみを指し示す概念であるのかについては、以下で
検討する明治 35（1902）年 2月 12日の貴族院刑法改正案特別委員会での議論が参考にな
る。 
 
（7）貴族院刑法改正案特別委員会での議論 
 明治 35（1902）年 2月 12日の貴族院刑法改正案特別委員会で、三好退蔵が従犯規定に
                                                   
124 内田ほか編・前掲注（9）527頁参照。 
125 内田ほか編・前掲注（9）527頁。 
126 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・98頁参照。 
127 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・94頁参照。 
128 内田ほか編・前掲注（39）384頁参照。 
129 従犯の刑が減軽されることについては、「従犯ハ正犯ト異ナリ犯罪ノ成立ヲ幇助シタル
ニ止マリ其情状ニ於テ大ニ正犯ヨリ軽キ所アリ」と説明されている。またこの理由につい
ては、以後の改正案理由書において同様である（明治 33年刑法改正案理由書について、内
田ほか編・前掲注（9）527-528頁参照。明治 34年刑法改正案参考書について、内田ほか
編・前掲注（3）・日本立法資料全集 22・98頁参照。第 16回明治 35年刑法改正案理由書
について、内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・94頁参照。第 17回明治 35
年刑法改正案理由書について、内田ほか編・前掲注（39）384頁参照。明治 40年刑法改正
案理由書について、内田ほか編・前掲注（5）313頁参照）。 
130 内田ほか編・前掲注（5）313頁。 
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関して、「第七十四条（引用者注：従犯の規定である）ニ文字ヲ加ヘルノデアリマスガ「犯
罪成立前」ト云フ五字ヲ「正犯ヲ幇助シタル」ト云フ上ニ加ヘルノデアリマス」131との意
見を提示した。もっともこれは従犯を実行前に限定する趣旨ではなく、「此参考書ノ説明ニ
拠リマシテモ事後従犯ヲ包含スルノ主意デハナイト云フコトヲ断ッテアリマスケレドモ」
改正案の文言では「誤解ヲ実際来タスデアラウト云フ考デアリマス、ソレデ「犯罪成立前」
ト云フ字ヲ修正文トシテ加ヘタイト云フ考ヘデアリマス」としていることから132、事後従
犯を除外する趣旨を明確にすることが念頭に置かれていた133。事後従犯が従犯規定から除
外されることについて争いはなかったが134、結局この修正案は同意が少数だったため、否
決された135。 
犯罪実行中の従犯については、高木豊三が、「若シ犯罪ノ成立前、犯罪ノ成立後、事前若
クハ事後ト云フ言葉ヲ用イルヤウニナリマスト犯罪中ニ即チ罪ヲ犯シツツアル間ニ幇助シ
タ者ハ罰セヌト云フ御主意デゴザイマスカ」136と質問し137、三好退蔵が、自身が主張して
いる「犯罪成立前」の「成立」とは、「即チ犯罪ヲ為シ終ッタ所デ犯罪ガ成立スルト云フ積
リデアリマスカラ、為シツツアル間ハ即チ犯罪中、即チ犯シツツアルノデアッテ、為シ終
ッタ所ガ成立シタモノ」138であるとして実行中の従犯の成立を肯定している139。またこの
                                                   
131 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・379頁。 
132 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・382頁参照。 
133 この修正に菊池武夫も賛成したことから、議題として取り上げられた（内田ほか編・前
掲注（3）・日本立法資料全集 24・382頁参照）。 
134 菊池武夫は、原案が事後従犯を除外する趣旨であることを理解しそれに異議を唱えるの
ではなく、「文字ハ少シクライ余計ナコトト思ッテモ使ッテ置ク方ガ宜カラウ」として三好
退蔵の修正案に賛成している。また富井政章も、「犯罪ガ成立シタ後ニ其犯罪ヲ助ケルト云
フヤウナコトハ有リヤウノナイコトデアルト思フノデゴザイマス」としている。また、事
後従犯を従犯規定によって処罰すべきということは一切主張されず、この点は何ら議論さ
れていない（内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・382-383頁参照）。 
135 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・383-384頁参照。 
136 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・383頁。 
137 もっとも高木豊三がこのような質問をしたのは、「犯罪ガ成立シタ後ニ従犯ノ有リヤウ
ハナイト云フコトデアリマシタガ、私ハ是ハアラウト思フ、其訳ハ犯罪ノ既ニ成立シタ後
デモ永ク其行為ノ続クモノモアルノデアリマス」という理由からであり、継続犯に対する
従犯の成立が「犯罪成立前」という文言を用いることによって除外されてしまうことを懸
念したためである（内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・383頁参照）。 
138 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・383頁。 
139 高木豊三が懸念していた継続犯に対する従犯の成否については、高木豊三自身が、三好
退蔵の主張している「成立」が「犯罪行為ノ終ッタ後ト云フ意味デアルト云フコトデゴザ
イマスノデ、ソレナラバ別ニ議論ハ無イノデアリマス」としている（内田ほか編・前掲注
（3）・日本立法資料全集 24・383頁参照）。「成立」が、犯罪の成立ではなく犯罪の終了を
109 
 
点について何ら反論はなく議論もなされなかったことから、犯罪実行中の従犯は成立し得
ると立法者は理解していたといえよう。ここから、仮に「犯罪成立前」ではなく「事前」
という文言が用いられたとしても、犯罪実行中の従犯の成立は肯定されると理解しうるし、
さらに、菊池武夫が三好退蔵の修正案に賛成する際、三好退蔵の文言ではなく事前・事後
という文言を用いても構わないと主張し、かつ、事後従犯が従犯規定から除外される点及
び実行中の従犯の成立が肯定される点については何ら異議を唱えていないことから140、「事
前ノ従犯」とは、犯罪が成立する以前の従犯全てを総称する概念として用いられていたも
のと考えられる。とすると、明治 40年刑法改正案理由書は、それ以前の刑法改正案理由書
と文言は異なるものの趣旨は同じであり、犯罪成立前に幇助行為を行う者が従犯であると
いうこととなる。 
 
（8）小括 
 したがって立法者は、従犯とは、犯罪成立以前に正犯を幇助する行為を行う全ての者で
あると理解していたといえる。事後従犯については、明治 23年刑法改正案が作成された時
点で既に従犯概念に含まないことは決まっていたようであり、明治 33年刑法改正案理由書
等からも、現行刑法において事後従犯を従犯に含まないことは明らかである。 
また、旧刑法の従犯規定に対する立法者の理解は、旧刑法の規定は「幇助ニ付テノ方法
ヲ列挙シタルモ是レ唯例示ニ過キ」ないとし、「予備ノ所為」の例示列挙であるとしていな
いこと、改正案の規定は旧刑法の規定と同じく「事前ノ従犯ノミニ限ルモノ」であり、こ
の「事前ノ従犯」とは、犯罪成立以前の従犯を総称する概念であると考えられることから、
犯罪実行中も従犯の成立が認められていたと考えているといえよう。これは、明治 40年刑
法改正案理由書で、改正案の規定は旧刑法の規定と同じく「実行前又ハ実行中ノ従犯ノミ
ニ限ルモノ」であるとしていることからも明らかである。 
 
第 3項 小括 
 
 立法者は、教唆犯・従犯ともに、旧刑法の規定と同様であって、ただ文言を修正したに
                                                                                                                                                     
示すものであるならば、継続反の場合にも問題はないと考えたのであろう。 
140 内田ほか編・前掲注（3）・日本立法資料全集 24・382頁参照。 
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とどまると理解していた。そのため、旧刑法下で正犯とされていた教唆犯が正犯に準ずる
とされた点について、正犯概念が変更されたと考えていたわけではないと理解することが
できる。また、従犯については、「予備ノ所為」自体が従犯行為の例示であり、旧刑法下に
おいても、未遂段階以降の従犯の成立が認められていたと考えられていた。しかし、旧刑
法では「其他予備ノ所為ヲ以テ」と規定されており、「其他」は「予備ノ所為」に係ってい
ると考えられ、「予備ノ所為」が従犯行為の例示とは考えがたいことから、「予備ノ所為」
を削除することによって、犯罪実行中の従犯の成立を肯定しようとしたと考えられる141。 
 
第 3節 学説の反応 
 
 現行刑法の共犯規定の解釈については、学説においても改正草案理由書と同様に、旧刑
法規定と何ら異なるところはないと考えられていた。以下では、まず共犯規定全体につい
て、次に、共同正犯、教唆犯、幇助犯それぞれについて検討する。 
 
（1）共犯規定全体について 
 磯部四郎は、旧刑法と現行刑法の共犯規定を、全く同一に解している。共犯とは、二人
以上連合して一罪を犯したとき（数人一罪）であり、共同正犯・教唆犯・従犯は、行為に
よる区別にほかならないと考えていた142。 
また、各共犯は成立要素を異にするものの、共通の要件があると考えており、その要件
のうち、共犯意思については、罪となるべき事実の認識と、他人が罪を犯すことを知って
自己もまた他者と共にその罪を犯そうとする意思（共同の犯意）を要求した。共同の犯意
について、共犯全員が有する必要があるのか、あるいは、一方のみが有していればいいの
かについて、共同正犯は、相互に共同の犯意がなければならないが、従犯と正犯との間に
は必要なく、正犯が、自己を幇助する者がいることを知らなかったとしても、従犯は成立
し、教唆者と被教唆者との間には、理論上も実際上も共同の犯意があることが当然である、
                                                   
141 この場合、犯罪実行中の関与者について、共同正犯か従犯かということが問題になる。
しかし、特にこの点をあえて取り上げて議題にされることはなかった。共同正犯規定に関
して検討した通り、共同正犯は「実行正犯」であり、実行に関与しなければならないとい
うことが念頭に置かれていたためと考えられる。 
142 磯部四郎『改正刑法正解』（1907年）〔『改正刑法正解（日本立法資料全集別巻 34）』（信
山社、1995年）所収〕129頁参照。 
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と考えられていた143。ここから、片面的共同正犯は否定されており、片面的従犯は肯定さ
れていることが明らかである。また、教唆犯と共同正犯の主観が同一に考えられているが、
これは、教唆犯も共同正犯も正犯であることが理由と考えられる。 
 
（2）共同正犯について 
 共同正犯の規定も旧刑法第 104条の規定と同一であり、「現ニ」を削除して文字を修正し
たに止まると理解されていた144。「現ニ」によって実行正犯の意義を明らかにしていたが、
その意義が多少狭きに失するきらいがあったため、「共同シテ」という文字を用いることと
なったと理解している145。そのため、旧刑法第 104条と同様、第 60条は実行共同正犯を処
罰する規定と考えられていた。実行共同正犯の客観的要件は、旧刑法第 104 条と同様、未
遂段階以降に犯罪を遂げるために必要不可欠な行為を行うことと理解されていた146。 
 しかし、既に改正時の議論において指摘した通り、旧刑法下では、未遂段階以降の必要
不可欠な行為が実行行為と考えられており、見張り行為を行う者も実行行為を行っている
として、共同正犯の成立が肯定されていた147。そのため、「現ニ」の文言があることによっ
て、いかなる不都合が生じていたのか明らかではない。 
 また、共同正犯は、他人の行為から生じた結果について責任を負わない原則の例外であ
ると考えられており、共犯の制度を設けた趣旨はまさにそこにあると考えられるに至って
いる148。これは、自己と無関係な第三者の行為から生じた結果について責任を負わないこ
との原則の例外であって、一緒に犯行を行ったり犯罪計画を話し合ったりした場合によう
に、何らかの影響を与えた他人の行為から生じた結果について責任を負うという意味で、
例外的規定であるといえよう。 
 
                                                   
143 磯部・前掲注（142）130-131頁参照。 
144 田中正身『改正刑法釋義 上巻』（1907年）〔『改正刑法釋義 上巻（日本立法資料全集
別巻 35）』（信山社、1994年）所収〕682頁参照。 
145 田中・前掲注（144）682頁、磯部・前掲注（142）133頁参照。 
146 磯部・前掲注（142）133頁参照。 
147 もっとも、実行行為、すなわち、必要不可欠な行為か否かは事実認定の問題であるため、
見張り行為を行う者を一律に共同正犯とすることが出来ないことは、旧刑法下でも主張さ
れており、また、現行刑法でもそれは同様と解されていた（磯部・前掲注（142）133-134
頁参照）。 
148 磯部・前掲注（142）134-135頁参照。 
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（3）教唆犯について 
 教唆犯の規定も、旧刑法第 105条と同一の規定と考えられ、旧刑法第 104条と同様、た
だ文字を修正したに止まると理解された149。旧刑法では正犯であるとされていた教唆犯が
現行刑法では正犯に準ずるとされたのは、教唆犯は実行正犯ではないがその責任は正犯と
同一であることを明らかにしたものであるとされている150。ここでも、正犯概念が変更さ
れたことによって旧刑法において正犯とされていた教唆犯が現行刑法において正犯に準ず
ると改められたのではなく、旧刑法では正犯と同一の責任を有するために正犯であるとさ
れていただけであり、教唆犯の性質や正犯概念の理解が変更されたわけではないと理解さ
れている。 
 
（4）従犯について 
 従犯の規定も旧刑法第 109 条と同一の規定であり、旧刑法では幇助の方法を列挙してい
たが、それは単なる例示に過ぎず何らの実益もないことから削除されたと理解された151。
そのため、従犯とは正犯を幇助した者であり、旧刑法下においても現行刑法下においても、
未遂段階以前はもちろんのこと、未遂段階以降も従犯が成立すると理解された152。 
しかし、未遂段階以前の関与行為を示す「予備ノ所為」という文言を用いていた旧刑法
の規定と、単なる幇助行為で十分であるとする現行刑法の規定とを全く同一のものと理解
することは困難といえる。前述した通り、学説では「予備ノ所為」の文言を根拠に、従犯
は未遂段階以前に関与した者のみであることが主張されていたことと、従犯行為を「予備
ノ所為」と定義していた判例が、従犯行為を単に容易にしたにすぎない行為と定義し直し
たことによって実質的な判例変更がなされていることからしても、従犯の規定は変更がな
されていると理解すべきであろう。 
 
（5）小括 
 したがって、共犯類型全体について、学説では、立法者意思と同様、共謀共同正犯は否
                                                   
149 田中・前掲注（144）690-691頁、磯部・前掲注（142）139頁参照。 
150 田中・前掲注（144）691頁参照。なお、田中正身は、正犯に準ずると「改メタ」と評
価していることから、旧刑法下においても教唆犯は正犯ではなく、正犯と責任において同
一であるだけと考えていたといえよう。 
151 磯部・前掲注（142）143頁参照。 
152 田中・前掲注（144）704頁参照。 
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定されると考えていたといえよう。現在とは異なるものの、実行行為概念が正犯論を支配
し、実行行為を行う者を正犯であるとする思考が支配的であったといえる。そのため、共
同正犯も正犯であることから、少なくとも実行行為の一部を行わなければならないという
客観的要件が導かれたものと考えられる。 
 
第 4節 小括 
 
 旧刑法と現行刑法との関係につき、立法者は、共犯類型それぞれを変更するものではな
く、その内実や成立範囲等をより明確にするために文言を改めただけと考えていた。これ
をうけて学説においても、旧刑法と現行刑法とは規定内容は同一であり、不明瞭な文言を
改めただけと理解されていた。 
ここから、まず、教唆犯について、教唆犯は正犯ではないものの正犯と同一の責任を負
う共犯類型と旧刑法下においても考えられていたのであり、正犯概念が変更されたことに
よって正犯に準ずると考えられたわけではないと立法者が理解していたということができ
よう。 
次に、従犯については、旧刑法下においても、未遂段階以前にのみ成立するものではな
く、未遂段階以降を含めた犯罪成立前全ての段階で成立すると理解していたといえよう。
そのため、従犯行為につき、3類型説に親和的であるものの、3類型に限らずあらゆる手段
を用いて正犯を幇助する者を従犯として処罰する趣旨であったと考えているようである。
しかし、旧刑法の文言から、そのような広い範囲で従犯の成立を肯定する趣旨を読み取る
ことは難しい。また、「予備ノ所為」という文言は、未遂段階以前の行為を示すと考えられ
ることから、「予備ノ所為」という文言を削除することによって、実質的には従犯規定に変
更が加えられたといってよいであろう。 
共同正犯については、共同正犯とは、各人が少なくとも実行の一部を行わなければなら
ず、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者は教唆犯・従犯として処罰出来る場合の
み処罰すればよいとの理解が立法者の考えであるといえる。したがって、現行刑法の立法
者意思は、共謀のみに関与し実行には何ら関与しないような共謀者は共同正犯ではないと
いうものであったといえる。もっとも、旧刑法下の共同正犯の処罰範囲よりも広い範囲で
共同正犯を肯定しようとする姿勢を読み取ることができる。けれども、それがどのような
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者を想定していたのかは明らかではない。前述の通り、見張り行為を行う者も実行を行う
者と考えられており、旧刑法下において「現ニ」の文言によって実行正犯であることが明
示されていたとしても、共同正犯として処罰することが可能であったと考えられるからで
ある。 
共謀共同正犯を否定し、そのような者は教唆犯・従犯として処罰できる場合のみ処罰す
れば良いというのが立法者意思であるものの、「現ニ」の文言が削除された明治 30 年刑法
改正案に、共謀共同正犯を既に肯定していた大審院判例に直接かかわっていたと考えられ
る実務家の意見が取り入れられていたことから、「現ニ」が削除された理由は共謀共同正犯
を肯定するためであったとも考えられうる。また、現行刑法の文言からは、共同正犯者各
人が実行の一部を必ず行わなければならないという解釈しかなし得ないとはいえない。ま
た、立法者は確かに共謀者を共同正犯として処罰することは否定しているものの、既に判
例において共謀者が共同正犯として処罰されていたこと、共同正犯規定について文字を改
めただけでその内容に変更はないとしていることから、現行刑法に改正された後も共謀共
同正犯の成立が実務上肯定されていったものと考えられる。 
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第 4章 ドイツにおける共同正犯の議論 
 
 わが国の刑法が、ドイツにおける刑法理論の多大な影響を受けていることは、周知の事
実である。共同正犯に関する議論においても、ドイツにおいて有力な見解である行為支配
説を基にした見解がわが国において主張されているところである1。 
共犯に関する議論においてドイツの議論が参考にできる 1 つの大きな要因は、ドイツ刑
法とわが国の刑法2との共犯規定の類似性にあるといえよう。ドイツ刑法典では第 3節に「正
犯及び共犯」が設けられ3、ドイツ刑法4第 25条第 1項は、「自ら又は他の者を通じて犯罪行
為を行った者は、正犯として罰せられる。」として直接正犯及び間接正犯を規定し、第 2項
では「複数の者が共同して犯罪行為を行ったときは、各人が正犯として罰せられる。」とし
て共同正犯が規定されている。直接正犯・間接正犯・共同正犯という 3 類型がすべて正犯
であるという点について、ドイツ刑法とわが国の刑法は共通しているといえる5。また、ド
イツ刑法第 26条では、「違法な行為を故意で行うよう、故意に他の者に決意させ得た者は、
教唆犯として正犯と同一の刑で罰せられる。」として、教唆犯が規定されている。わが国に
                                                   
1 もっとも、我が国の現行刑法の制定には前述の通り（第 3章参照）フランス人であるボア
ソナードが主導的役割を果たしているため、わが国の現行刑法の規定それ自体に対してド
イツ刑法が特に影響を与えたとは言いがたい。司法省の刑法改正審査委員会ではドイツ刑
法も参照されているが、フィンランドやハンガリー、イタリア等それ以外のヨーロッパ諸
国刑法も参照されており（内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（2）（日
本立法資料全集 21）』（1993年）31頁以下参照）、そのため、司法省の刑法改正審査委員会
では、特定の国の刑法を母法としたのではなく当時のヨーロッパ刑法を広く参照したと考
えられている（同書 8-9頁〔吉井蒼生夫〕参照）。 
2 以下、わが国の現行刑法を示す場合に、単に「現行刑法」と記す場合がある。 
3 なお、身分犯の共犯（ドイツ刑法第 28条）、関与の未遂（ドイツ刑法第 30条）、関与の
企ての中止犯（ドイツ刑法第 31条）については、本稿の検討から除外する。ドイツにおけ
る身分犯の共犯に関して、詳しくは、十河太郎『身分犯の共犯』（2009年）68頁以下、佐
川友佳子「身分犯における正犯と共犯（2）」立命館法学 317号（2008年）53頁以下等参
照。なお、改正前の身分犯の共犯規定に関して、西田典之『新版 共犯と身分』（2003年）
17頁以下、同『共犯理論の展開』（2010年）323頁以下参照。 
4 以下、ドイツ刑法典の条文を示す場合には、条文数の前に「ドイツ刑法」と付し、日本に
おける現行刑法典の条文を示す場合には、条文数のみを掲げることとする。なお、ドイツ
刑法典の日本語訳に関しては、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007年）を
参照した。 
5 もっとも、現行刑法はドイツ刑法と異なり、そもそも正犯の定義規定が設けられておらず、
「正犯」という文言は、共同正犯規定（第 60条）に「正犯とする」、教唆犯規定（第 61条）
に「正犯の準ずる」、幇助犯規定（第 62条）に「正犯を幇助し」と規定されているだけで
ある。本稿では間接正犯は検討から除外するため、現行刑法とドイツ刑法の正犯概念が共
通しているのかについては、触れない。 
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おいても第 61条で教唆犯が「正犯に準ずる」と規定されており、他の者に犯罪を行わせた
者は正犯ではないものの正犯に準ずる犯罪形態であると考えられている点について、共通
しているといえよう6。幇助犯については、ドイツ刑法第 27条第 1項が、「違法な行為を故
意で行うよう、故意に他の者を幇助した者は、従犯として罰せられる。」とし、第 2項が「従
犯に対する刑は、正犯に対する法定刑に従う。刑は、第 49条第 1項により、減軽するもの
とする。」と規定し、幇助犯を規定すると共に幇助犯の必要的減軽を規定している。第 63
条でも同様に幇助犯の必要的減軽が規定されていることから、正犯＞教唆犯＞幇助犯とい
う同様の序列が形成されているといえる7。以上のように、複数人が犯罪に関与する形態が、
（間接・共同）正犯、教唆犯、幇助犯の 3 類型に区分され、その順番で段階づけがなされ
ていること、及び、各共犯形態の内実について、ドイツ刑法と現行刑法とは広く共通して
いる。このことから、ドイツ刑法の共同正犯に関する議論を検討することはわが国の共同
正犯の解釈する上で有益と考えられる。 
さらに、ドイツ刑法の共同正犯規定は正犯規定内部に設けられているため、ドイツにお
                                                   
6 本稿では教唆犯に関する日独比較は検討から除外するが、現行刑法とドイツ刑法との差異
として、教唆の未遂の取り扱いと教唆対象があげられる。第 61条は、「人を教唆して犯罪
を実行させた者」と教唆犯を定義しており、決意させるだけでは足らず実行させることま
で要求している。そのため、教唆したが被教唆者が実行しなかった場合（教唆の未遂）は
処罰されないと解するのが通説である（例えば、団藤重光『刑法綱要総論 第三版』（1990
年）409-410頁、大塚仁『刑法概括（総論）〔第四版〕』（2008年）310、316頁、曽根威彦
『刑法総論〔第 4版〕』（2008年）259-260頁、西田典之『刑法総論〔第 2版〕』（2010年）
387頁、前田雅英『刑法総論講義 第 6版』（2015年）374頁以下、福田平『全訂 刑法総
論〔第五版〕』（2011年）287頁等）。これに対してドイツでは、ドイツ刑法第 30条に教唆
の未遂を処罰する規定が設けられている。また、第 61条は教唆する対象を単に「犯罪」と
規定し故意犯に限定していないため、過失犯に対しても教唆犯が成立する余地があるとい
える。もっとも、教唆とは人に犯罪実行の決意を生じさせることと考えられているため、
過失犯に対する教唆犯の成立は否定的に考えられており（例えば、団藤重光『刑法綱要総
論 第三版』（1990年）403-405頁、大塚仁『刑法概括（総論）〔第四版〕』（2008年）315
頁、曽根威彦『刑法総論〔第 4版〕』（2008年）237、261頁、前田雅英『刑法総論講義 第
6版』（2015年）372頁、福田平『全訂 刑法総論〔第五版〕』（2011年）285-287頁等。
なお、下級審判例であるが、過失犯に対する教唆を否定する態度を明示したものとして、
東京高判昭和 26年 11月 7日判特 25号 31頁参照）、条文上違いはあるものの、解釈上は教
唆対象についてドイツ刑法と異なっていないといえる。 
7 教唆犯と同じく、幇助対象については、ドイツ刑法では故意犯に限定されており、現行刑
法ではそのような限定がなされていない。また、過失による幇助犯が明文上否定されてい
ない。けれども、幇助対象は故意犯に限定され、過失による幇助犯は認められないと考え
られているため（例えば、団藤・前掲注（6）413頁、曽根・前掲注（6）264頁、福田・前
掲注（6）289頁等参照。もっとも、大塚仁は、過失による幇助犯は否定するが、過失犯に
対する幇助犯は肯定する（大塚・前掲注（6）319、323頁参照））、幇助犯に関する解釈上、
大きな違いはない。 
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いては共同正犯の正犯性を出発点にして検討するという思考方法がとられやすい。これに
対しわが国では、共同正犯は「第 6 章 共犯」の下に規定されているため、共同正犯を広
義の共犯と解し、共犯性を基礎付けた上で正犯性を上乗せするという思考方法がとりやす
く、実際に多くの見解がそのような思考方法を用いている。このことから、ドイツにおけ
る議論を検討することによって、共同正犯の「正犯性」の内実についての示唆が得られる
といえよう。 
また、既に検討したように、わが国の旧刑法下における学説及び現行刑法の立法者意思
は、共同正犯と従犯とを実行行為（実行段階）という客観的要件によって区別していたと
考えられる。これに対しドイツの判例は、主観面に重点を置いて両者を区別している。共
同正犯に関するドイツの判例を検討し、それぞれの主観面と客観的要素との関係を明らか
にすることによって、実行行為という客観的要素のみを重視するわが国の一面的な思考を
修正することができると考えられる。さらに、共謀共同正犯が広く肯定されてきたわが国
においては8、共謀者は実行行為に関与するという客観的要件によってではなく、共謀とい
う主観的要件によって（共謀）共同正犯の成否が決まり、正犯性が認められるといえる。
そのため、ドイツの判例を検討しその主観的要件を明らかにすることは、共謀共同正犯の
共謀概念を明確化することにつながる。 
以下では、まず第 1 節で、ドイツにおける共同正犯に関する学説について検討を行う。
次に第 2 節では、ドイツの判例について検討を行う。以上を踏まえた上で、第 3 節でドイ
ツにおける共同正犯の正犯性・共同正犯性について総括するとともに、日本における共同
正犯論に対する示唆を得る。 
 
第 1節 ドイツにおける共同正犯に関する学説 
 
 ドイツにおける共同正犯に関する学説で現在最も影響が大きいといえるのは、Roxinの機
能的行為支配説であるが、Roxinの機能的行為支配説は、それ以前に主張されていた主観面
                                                   
8 後述する通り、ドイツでは共謀者（背後者）を共同正犯ではなく間接正犯として処罰する
ことがしばしば主張される。これは、解釈上認められる犯罪形態であるためその成立が制
限的に解釈されるわが国とは異なり、明文で規定されているため広くその成立を認めやす
いからと考えられる。ドイツ刑法の間接正犯規定は、創設規定ではなく確認規定との指摘
もあるが、確認規定であっても明文で規定されていることは大きな影響を与えているとい
えよう。 
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を重視する見解と客観面を重視する見解を統合してできた見解である。また、後に検討す
るドイツの判例は、今日においても依然として主観面を重視して共同正犯と従犯との区別
を行っているといわれている。そのため本節では、まず主観面を重視する見解について検
討を行い、次に、客観面を重視する見解について検討を行う。そのうえで、Roxinの機能的
行為支配説を含めた行為支配説一般について検討し、最後にそれらを小括する。 
 
第 1項 主観面を重視する見解 
 
 主観面を重視する見解のうち故意説と利益説は、学説上は非常に古い見解であり現在で
はほとんど主張者はいないが、判例においては、後述する通り若干修正されてはいるもの
の、根本的な思想として根付いている。学説及びかつての判例におけるこの見解の出発点
は、因果関係に関する等価説である9。すべての関与者の行為と結果との関係が等価値であ
るならば、客観面によって共同正犯と狭義の共犯とを区別することは不可能であり、また、
正犯性を客観面によって基礎づけることもできないため、主観面によってそれらを基礎づ
けることとなる10。故意説及び利益説は、「自己の犯罪を行う意思（animus auctoris）を有
する者が正犯であり、他人の犯罪を行う意思（animussocii）を有する者が共犯である」（ア
ニムス公式）11という基準を定立し、前者が正犯意思（正犯性）であり、後者が共犯意思（共
犯性）であるという点では共通しており、そのような意思が認められるために必要な要素
によって区別される。 
 また、主観面を重視するものの、アニムス公式を前提とするのではなく、教唆犯に引き
付けて共同正犯を基礎づける見解として、Puppeの相互教唆説がある。 
 以下ではまず故意説について検討し、次に、非常に批判の強い利益説について検討した
上で、最後に相互教唆説について検討を行う。 
 
（1）故意説 
                                                   
9 Vgl. Jürgen Baumann/Ulrich Weber/Wolfgang Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
11.Aufl., 2003,§29, Rdn. 37f.; Karl Janka, Das österreichische Strafrecht, 2. Aufl., 1890, 
S. 146.  
10 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 38, 98ff.  
11 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 38, 100. 
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結果を発生させるか否かの判断を手中に収めていたかによって正犯意思を判断する見
解として、例えば Jankaは、正犯は、結果が生じるような行為を遂行する決意を行ってい
る者であり、幇助犯は、他人の決意に結果発生を委ねている者であるとする12。このよう
な見解の基本的思想は、犯罪を既遂に至らせる行為を行う者が正犯であるというものであ
る。その意味では、後述する、構成要件行為を行おうとする者が正犯であるという形式的
客観説と共通する部分があるといえよう13。正犯者のみが結果発生に関する判断権を有し
ているということから、意思的な支配・従属的関係が共同正犯・幇助犯に対応しているこ
とが読み取れる14。 
故意説の最も有力な主張者である v. Buri はより明確に、幇助犯と正犯（起因者）との
違いは、正犯（起因者）の意思は独立性を有し、幇助犯の意思は非独立性を有するとする。
幇助犯は、正犯（起因者）が結果を欲している場合にだけ結果を欲し、正犯（起因者）が
結果を欲していない場合には、幇助犯も結果を欲しないとする15。Jankaの見解と同じく、
各関与者の意思の支配・従属的な関係に着目するものの、Jankaの見解と異なり、そのよ
うな関係は「判断権」が誰にあるのかという点に基づくものではなく、当該行為者の意思・
意欲に着目して基礎づけている。結果を発生させるか否かに関する判断権に着目した場合、
複数の関与者全員が判断権を有していたと判断することは困難を伴い、結局、関与者のう
ち実行行為を行った者が結果を発生させるか否かの判断権を有していたということにつ
ながりうる。あるいは、年齢や社会的関係などによって支配・従属関係が認められ、それ
に応じて正犯・従犯が区別されることになるのであれば、およそ犯罪とは無関係な事実に
応じて正犯・従犯が区別されることとなる。共同正犯という複数の正犯者が含まれる犯罪
形態を念頭に置いた場合には、判断権の有無によって正犯を基礎づけることは困難である。
これに対し、結果に対する意思・意欲に着目した場合には、複数の関与者全員がそのよう
な意思・意欲を有していたと認定することは可能であり、複数の共同正犯者と 1人あるい
は複数の従犯が関与した犯罪形態を認めることができ、実際の事案に対応することができ
る。 
                                                   
12 vgl. Janka, a. a. O. (Anm. 9), S. 148ff.   
13 もっとも、Jankaは因果関係における等価説に立脚するため、当然のことながら共同正
犯に実行行為の遂行を要求しない（vgl. Janka, a. a. O. (Anm. 9), S. 149）。 
14 vgl. Janka, a. a. O. (Anm. 9), S. 150.  
15 vgl. v. Buri, Die Causalität und ihre strafrechtlichen Beziehungen, 1885, S. 41ff.  
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現在では、学説上行為支配説が有力であることからその思考も取り入れられており、「所
為の存否または態様を支配しようとした者は、所為を単に惹起する意思及び所為を促進す
る意思を超えている」16として、正犯意思を判断する 1 つの要素として所為の存否や態様
の支配が顧慮されている17。これ以外に後述する利益説の利益概念も考慮されており、自
己の犯罪を行う意思は、結果を発生させる判断権の存否、行為支配に対する意思、犯罪結
果に対する利益といった諸要素によって判断されている。以上のような正犯性を有した者
が、分業することによって結果を発生させた場合が共同正犯であり、共同性、すなわち、
「意識的かつ意欲的共働」という要件があることによって、そのような正犯者同士が共同
正犯になる18。この共同性は、犯罪計画を明示的に話し合うことによって作られるだけで
なく、所為実行や黙示的合意によっても作られる19。もっとも、単なる承知や是認では不
十分であり、互いの合意が要求されている20。おそらくこれは、単なる承知や是認では、
自己の犯罪を行う意思を有しているといえず、共同正犯の前提条件である正犯性を満たし
ていないということであろう21。 
また、共同の行為遂行は、実行段階における共働に限定されるのではなく、予備段階や
計画段階のみに関与することでも満たされるが、行為計画の形成のみに関与した者は、（ⅰ）
その寄与がのちの所為実行にとって決定的な重さを持たなければならず、（ⅱ）所為を実
                                                   
16 Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 44. 
17 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 100ff. 
18 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 80f, 152. 共同性によって、
正犯性を有する者同士が同時に結果を発生させる同時犯との区別が行われる。また、主観
説からは正犯の背後の正犯を肯定することが可能であり、間接正犯と共同正犯との区別も
問題となるが、この点も共同性によってなされる。もっとも、正犯の背後の正犯の典型的
な具体例である組織的な犯罪行為に関しては、通常、共同正犯が存在するとしており、実
行に共働した人の交換可能性といった事情が共同正犯性を否定することにはならないと主
張されている（vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 142ff.）。このこ
とから、「共同性」は、共同正犯に固有の要件であるといえ、この共同性によって関与者が
正犯として処罰される犯罪類型間を区別することが可能となる。 
19 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 82. したがって、過失犯では
共同正犯の成立はあり得ない（Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 
90.）。 
20 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 85.  
21 さらに、共同正犯者は他者の活動を自己の固有の所為分担を補うものとして欲しなけれ
ばならないとされていることから（vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, 
Rdn. 101.）、犯罪全体に対して自己の犯罪を行う意思を有していなければならないというこ
とであろう。すなわち、複数人によって分担して行われる犯罪全体が「自己の犯罪」であ
るというほどの認識を有していなければならない。 
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行する共同正犯の行為決意を強めなければならず、かつ、（ⅲ）その行為計画に応じて、
後に行われる実行の間中、作用を及ぼさなければ、教唆犯あるいは幇助犯のみが成立する
と主張する22。（ⅰ）の要件は、行為寄与の程度を問題にしているが、結果に対する因果性
の強弱ではなく、所為実行にとっての強弱であり、後述する必要性説とは距離を置いてい
る。（ⅱ）については、共同正犯が意識的かつ意欲的共働に基づいて行われることから、
他の共同正犯者の意思に対して影響を及ぼさなければならないことを要件としていると
いえよう。（ⅲ）については、まさに結果に対する因果性であると考えられる。そして、
正犯性・共同性の判断は、所為結果に対する固有の利益の程度、所為実行の範囲、行為支
配あるいは行為支配に対する意思、所為の実行及び所為の結果が共同正犯者の意思に決定
的に依存している、という事実に基づき、当該犯罪を自己の犯罪とする意思を有している
か否かによって行われる23。 
 
（2）利益説 
主観面を重視する見解の中でも、特に行為者の利益を重視して正犯意思を認定するのが
利益説である。上述した故意説と最も異なる点は、行為者の利益を考慮することによって、
構成要件行為を行った者の正犯意思を否定する点である。 
後述する著名なバスタブ判決において、利益説が用いられている。RGSt 74, 8524は、ま
ず因果関係について、「結果の全ての条件は、それを正犯が設定しても従犯が設定しても
同じであり完全に等価値である」25として、等価説に立脚することを明らかにした上で、（共
同）正犯と従犯との区別にとって「むしろ決定的なことは、被疑者が実行行為を、正犯意
思をもって、すなわち、所為を自己の所為としてしようとしたか否か、あるいは、被疑者
がそれに関して単に他人の所為を他人の所為として幇助しようとしたか否か、である」26と
して、前者が正犯であり後者が従犯であるとした。そして、正犯意思を有していたか否か
                                                   
22 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 83f. なお、数字は執筆者に
よる。 
23 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 102.  
24 本事案は、被告人が、自分の妹である共同被告人と、意識し意欲された共同作業で、生
まれたばかりの妹の婚外子を、自立的に呼吸していたのみかかわらず浴槽の中に沈め、そ
の結果、その子供を溺死させた、というものである。LGは被告人を謀殺罪に処したが、RG
はそれを破棄した。 
25 RGSt 74, 85. 
26 RGSt 74, 85. 
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に関して、「ある人が所為を自己のものとして欲したか否かは、とりわけ、たとえ独占的
でなかったとしても、結果に対するその人個人の利益の程度による」27として、利益の程
度によって正犯意思が認められるとした。これにより、自ら実行行為を行った者であって
も結果に対する利益が低かった場合には正犯性が認められず、従犯の成立のみ認められる
こととなる28。後述する BGHSt 6, 226においては、「行為者の所為に対する利益を、その
人が所為を自己のものとして欲しているか、単に他人の所為を促進しようとしているかの
徴表として評価することは可能である」29として、RGSt 74, 85と同じく利益が考慮され
ているものの、それは単なる考慮要素の 1つとして挙げられているにすぎない。 
 
（3）相互教唆説 
以上のような故意説・利益説とは若干出発点を異にするものの、主観面を重視する見解
として Puppeの主張する相互教唆説をあげることができる。 
Puppeは、共同正犯が、自己の行為仲間の行為に対して完全に答責的であり、自らの手
で所為を遂行する場合に妥当する同一の量刑に従って処罰することの正当化は、共同正犯
が、互いに教唆犯であるという点に求める30。Puppe は、教唆の結果は、教唆者が行為者
を犯罪的決意を有する者（omnimodo facturus）に作り替えるという点ではなく、むしろ
もっぱら、教唆者が所為の最中、すなわち、所為の瞬間に初めて作られ、同時に現実化す
る、そのような所為故意を生じさせることによって、行為者を正犯者にする点にあると考
え、所為の瞬間が重要であるならば、複数の行為関与者が相互に教唆し合うことは可能で
あるとしている31。このような教唆の結果は、Puppe によれば、所為を遂行する各人が、
他人に、所為実行の瞬間、その人に働きかける決定的な根拠を与える場合にまさに生じ、
共同正犯者各人は、所為実行の瞬間、他人に自己の行為寄与を約束することによって働き
かけられる32。そして Puppeは、このことだけが、あらゆる人に他人の寄与が偶然の因果
                                                   
27 RGSt 74, 85. 
28 具体的な事案の解決に関しては、被告人の妹が婚外子を出産することによって父親から
受ける非難及び公衆の軽蔑は、被告人ではなく被告人の妹が最前線で受け取り、それらの
不快な結果は妹に対して向けられると認定していることから、被告人が妹の婚外子を殺害
することにつき、利益の程度は低いという評価を示唆していると考えられる。 
29 BGHSt 6, 229.  
30 Vgl. Ingeborg Puppe, Der gemainsame Tatplan der Mittäter, ZIS, 6/2007, S. 235.  
31 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 235f.  
32 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236.  
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的要素としてではなく、むしろ他人によって共同答責的とされうる固有の不法として帰属
されうることに対する根拠であるとする33。 
このように、Puppeは、共同正犯性の帰属形態を相互教唆として解釈することから、共
通の行為計画が共同正犯性にとって不可欠であることを導く34。また、この共通の行為計
画は、後述する Jakobs が主張するような片面的な順応の決意では不十分であり、むしろ
このような片面的な順応の決意は、実行に関する決定をもっぱら他人に委ねている従犯に
とって特徴的なものであるとする35。 
さらに Puppeによれば、その共通の行為計画の内容は、何らかの共通の目的を含まなけ
ればならないだけでなく、行為仲間の共働がそれに向けて調整されるような犯罪的目的で
なければならない36。また、各共同正犯者は、他者に自己の行為寄与を約束することによ
って働きかけられることを要求しているため、共通の行為計画は、コミュニケーション経
過を確定し、さらに、具体的な行為の取り決めを行っていることも確定しなければならな
い37。共同正犯は、共通の行為計画を決定する際の具体的な態度によって、他の共同正犯
に対して行為計画を遵守する義務を負うのであり、そのため、例えば、複数人が、事前の
取り決めなく、塗料を壁に掛けることを各人が同時に行い始めた場合、各行為者は、他の
行為者の器物損壊を共同正犯として帰属するための十分な根拠が存在しない38。 
Puppeは、教唆犯から共同正犯を導くので、教唆犯と共同正犯との区別基準を明らかに
する必要があるが、これは、実行段階で自己の行為寄与を果たすことによってなされると
                                                   
33 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236. 教唆犯と共同正犯・正犯との区別は、教唆者が、
刑法上決定的な、所為を行うか否か、どのように行うかに関する決定を行為実行者に任せ
ている点で、かつ、任せている限りで、所為実行それ自体に関与せず、それゆえ刑法上決
定的な所為故意も自ら把握していないので、不法の差異はなお維持されたままであるとす
る（vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236.）。この点は、RoxinやWessels/Beulke/Satzger
が実行行為に関与しない者の（共同）正犯性を否定する論拠と同様である。 
34 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236.  
35 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236.  
36 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 236. そのため、複数の仲間が犯罪外の共通の目的を
設定した場合に、その達成のために各人が犯罪手段を使用することでは、共同正犯にとっ
て不十分であるとする。具体例として、行為仲間が、共通の旅行に必要であるという共通
の計画のために、多くのお金を窃盗によって手に入れようと取り決めた場合を挙げ、この
場合、目的は窃盗ではなく、旅行をすることであるために、確かに相互に教唆し合ってい
るが、他人によって遂行された窃盗の共同正犯にならないことを導いている（vgl. Puppe, a. 
a. O. (Anm. 30), S.236.）。 
37 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 238.  
38 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 238.  
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している39。 
とすると、むしろ共同正犯の「正犯性」は、相互教唆によって基礎づけられるのではな
く、実行段階で自己の行為寄与を果たすことによってなされているといえよう。教唆犯は
正犯の刑を科されるものの正犯ではなく、共同正犯は正犯の刑を科され、かつ正犯である
ことから、教唆犯と共同正犯との区別の根拠は、「正犯である」という点に要求されるべ
きだからである。したがって、相互教唆によって基礎づけられるのは、他者の行為に基づ
く結果について責任を負うことだけであり、「共犯性」を基礎づけるものとして用いられ
ているといえる。しかし Puppeは、共同正犯が正犯であることを考慮せず、共同正犯を単
独正犯が示す価値よりも下位に位置づけ、共同正犯は単独正犯と「同一の量刑に従って処
罰される」ことだけを導いている40。 
教唆犯が正犯と同一の刑を科される点、共同正犯も正犯と同一の刑を科されるという点
に着目し、教唆犯と共同正犯とを統一的に理解しようとする思考は、斬新なものといえる。
ただし、これでは共同正犯が「正犯」であることが考慮されておらず、また、教唆結果に
関する特異な見解それ自体が妥当性を有するのかは、さらなる検討を要する。 
また、Puppeは、教唆犯は、被教唆者に実行の義務を負わせていないとするにもかかわ
らず41、共同正犯者は、他の共同正犯者に対して所為実行の義務を負っているとする。教
唆犯と共同正犯との差異は、実行段階における行為の有無であるとしており、そうである
ならば、教唆の結果は統一的に解釈されなければならないであろう。このことは、共通の
行為決意の点で教唆犯と共同正犯が一致しているとするにもかかわらず、共同正犯は、共
通の行為計画を決定する際の具体的な態度によって、他の共同正犯に対して行為計画を遵
守する義務を負うとしている点にも妥当する。 
むしろ Puppeの見解は、共通の行為計画及び実行段階における行為を要求する点で、後
述するRoxinの主張する行為支配説に非常に近接しているといえる。また、共同正犯者は、
相互に自己の行為を行う義務を他者に対して有しているという点で、後述する機能的行為
                                                   
39 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 241f. 共同正犯は、共同正犯者の固有の行為寄与によ
ってのみ基礎づけられ、その場合に初めて他の行為仲間の寄与を帰属する法的効果が発生
するのであり、各関与者は、正犯性を基礎づける寄与を自分自身が果たした瞬間に初めて
共同正犯になるのであって（全体考察説の否定）、そのため、実行段階での寄与を、予想外
の出来事（偶然）によって果たさなかった場合には共同正犯は成立せず、教唆犯あるいは
従犯のみが成立するとする。 
40 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 246.  
41 Vgl. Puppe, a. a. O. (Anm. 30), S. 235.  
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支配に類似しているともいえる。異なるのは、共通の行為計画に重点を置き、共同の行為
計画に関する明示的な合意の経過だけでなく、その内実の具体的な合意をも明らかにしな
ければならないことを要求している点である。しかしこれは、前述の通り、共同正犯と教
唆犯が異なるのは実行段階における寄与の有無であるため、共同正犯だけではなく教唆犯
にも要求される要件である。したがって、共同正犯に特有のものとはいえず、出発点及び
共同正犯の相互の帰責を教唆行為及び教唆結果によって基礎づける点で異なるとはいえ
るものの、共同正犯の解釈においては、後述する Roxinの見解と実質的に異ならないとい
えよう。 
 
（4）小括 
以上のように、主観説の基本的発想は、共同正犯は正犯の条文であるドイツ刑法第 25
条に規定されていることから「正犯」であり、単独正犯と同様の正犯性を有しなければな
らず、そのような正犯性を有する複数人の間に共同性がある場合に共同正犯である、とい
うものである。共同正犯が正犯性を有し、その正犯性が他の正犯（直接正犯・間接正犯）
と同一の正犯性であるという点は、ドイツ刑法第 25 条の正犯の条文にそれぞれ規定され
ていることを考慮すると、一貫した解釈がなされているといえる42。さらに、共同正犯が
他者の行為から生じた結果についても責任を負うのは、自己の行為と他者の行為から生じ
る結果の全てをあわせて「自己の犯罪」であるという意思を有しているという理由も、説
得的であるといえる43。このため、他者の行為の単なる是認では足らず、合意までが必要
であるとしており、複数人が関与しているという共同正犯の特性を考慮した団体犯罪的思
考を行っているといえる。 
主観面を重視する見解の最も問題となる点は、因果関係において等価説に立脚している
                                                   
42 この点については、後述する行為支配説が、複数人が関与していることを理由に単独正
犯の正犯性を修正しようとするよりも、説得的といえる。共同正犯に単独正犯と同一の正
犯性が認められないのであれば、共同正犯には正犯性がないということを認めているので
あり、したがって、なぜ共同正犯が正犯であり、正犯として処罰されなければならないの
かという点を示さなければならないであろう。 
43 ただし、不作為犯及び義務犯の場合には、主観説も行為支配説も正犯と共犯とを説得的
に区別出来ないと指摘されている（vgl. Peter Cramer, Gedanken zur Abgrenzung von 
Täterschaft und Teilnahme, Bockelmann-FS, 1978, 395f.）。不作為犯の共犯形態に関して
は、不作為犯がいかなる構造を有する犯罪形態であるのか等、不作為犯特有の問題を明ら
かにしなければならないので、本稿では立ち入らない。 
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ことである。正犯と共犯とが客観的に等価値であるという点は、既に克服されており、そ
の前提に立脚する主観説は採用することができない44。しかし、正犯と共犯の主観面を比
較した場合に、そこには支配・従属の観点があるという指摘は妥当なものがあると考えら
れる。従犯はあくまで促進する意思しか有しておらず、その意味で結果発生について無関
心であったり、正犯者の意思に従属していたりといえよう。 
もっとも、そのような意思を判断するために、結果に対する利益のみを強調することは
適切でない。犯罪は、法益を侵害することがその本質であり、何らかの利益を得るために
行われるわけではないため、利益概念によって正犯意思を根拠付けることは困難である。
また、「他人のため」に行う一部の犯罪が各則で「正犯」として処罰されており、「自己の
ため」に行為するか「他人のため」に行為するかによって正犯性を根拠付けることは不可
能であろう45。また、「他人のため」に行った場合に利益の程度が低いと判断することが可
能か疑問である。後述するバスタブ判決においても、被告人が「妹のため」に行為してい
たとしても、その行為結果によって妹を守ることが出来たという心理的満足を得ていると
いえ、そのような満足を得る利益が、自己のためにする利益よりも高いか低いかは不明で
ある。「利益」に心情的観念を含めた場合には、その範囲は無制限であり、また、そのよ
うな利益を比較することは不可能である46。また、仮に利益の有無が正犯意思の考慮要素
の 1つであることを認めたとしても、それ以外の要素が明らかではなく、また他の要素と
利益要素との関係も不明確なままであるため、バスタブ判決のように、完全に答責的に自
らの手で実行行為を行い、客観的にも主観的にも支配・従属関係になかったとしても正犯
                                                   
44 Vgl. Claus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band 2, 2003,§25 Rdn. 21.（邦訳に関
して、山中敬一監修『ロクシン刑法総論第 2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第 1分冊］』（2011
年）参照）; Günter Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die 
Zurechnungslehre, Part 2, 2.Aufl., 1991, 21/27. また、主観説に対しては、自ら犯罪の実
行行為を行った者を（共同）正犯ではなく幇助犯とすることが可能となってしまうという
批判がなされている（Vgl. Cramer, a. a. O. (Anm. 43), S. 391ff.; Günter 
Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Straftat, 6. Aufl., 2011.§
12 Rdn. 11f.; Hans-Heinrich Jescheck und Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. 
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, S. 651.）。しかしこの批判は、主観説がそもそも出発点と
している等価値性説と両立しえない批判であり、内在的な批判とはなりえない。さらに、
自ら実行行為を行った者を「常に」正犯として処罰しなければならないかということは 1
つの大きな論点である。 
45 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 26. もっとも Jakobsは、この批判は妥当し
ないとする（vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/30.）。 
46 Ebenso Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/30.  
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性を否定される場合が生じることとなり、恣意的判断が可能であるという批判は免れない
であろう。 
さらに、考慮要素である利益概念と行為支配に対する意思の内実にも問題がある。まず、
利益概念に関しては、殺し屋の具体例において、殺し屋に殺人を依頼した者は固有の利益
があるが、殺し屋は固有の利益を有していないとしている47。しかし、殺し屋は通常、殺
害結果から報酬を獲得することができるので、その意味では被害者の殺害結果に関して固
有の利益を有しているといえるであろう48。次に、行為支配に対する意思については、客
観的に行為を支配している場合には行為支配が認められるとするものの49、組織の末端で
                                                   
47 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn.45ff. またこの具体例から、
正犯の基準として、所為結果に対する利益の不可欠性が示される、とする。すなわち、殺
し屋に依頼をした人は、殺し屋が被害者を殺害することに関して、行為支配を有しておら
ず、同時に、行為支配に対する意思も有していない。そのため、行為支配基準だけを用い
た場合、正犯として責任を問うことができなくなる、と主張する。このような殺し屋の依
頼人に対し、教唆犯の成立を肯定すればよいという批判がありうるが、それに対しては、
背後の黒幕を指摘し、そのような者は他者の行為決意を惹起しているとはいえないため、
教唆犯として処罰することはできず、結局、行為支配だけでは正犯性の判断基準として不
十分である、とする（vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 46, 63.）。
行為支配をどのように定義するかにもよるが、確かに、行為支配概念だけでは、実行行為
に何ら関与していないが正犯として処罰すべき者を正犯としがたいといえる。しかし、既
にWeberは所為結果に対する利益がなくとも行為支配に対する意思が認められる場合には、
自己の犯罪を行う意思を肯定しているので（vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 
9),§29, Rdn. 66.）、所為結果に対する利益が正犯性の不可欠な要件ということはできない。
また、後述の通り、行為支配説は背後の黒幕について、共同正犯の成立を認める見解があ
り、Weberのこの指摘は、最終的には行為支配説内部での行為支配概念の争いに行き着く
といえる。さらにWeberは、正犯性を有しなければ共同正犯になり得ないということを前
提とするため、正犯性を行為支配と考える見解を共同正犯に当てはめた場合、行為支配概
念の弛緩を認めず、単独正犯と同様の行為支配が共同正犯にも認められなければならない
と考えているようである（vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn.54ff.）。
この点は、共同正犯が単独正犯と同様の正犯性を有していなければならないのかという問
題と、共同正犯と単独正犯には同様の正犯性、すなわち、同一の行為支配概念が妥当しな
いとするならば、行為支配概念よりも小さい概念を正犯性とすべきではないかという問題
の 2つが含まれているといえよう。 
48 さらに Roxinは、通常行為者が犯罪に関与するのは利益（関心）がある時だけであり、
それは教唆犯や幇助犯であっても同じであり、利益を考慮要素とすることは出来ないと批
判する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 26.）。また Cramerは、アニムス公式は
内実を有しておらず、事案の解決を判例に委ねる純粋に空虚な公式である、と指摘する（vgl. 
Cramer, a. a. O. (Anm. 43), S. 403.）。また Stratenwerth/Kuhlenは、専ら主観的側面を顧
慮することは、誰が行為を遂行したかという問いが、どの刑罰を関与者が受けるにふさわ
しいか、ということに従って決定されるという危険と結びついた、と指摘する（vgl. 
Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 Rdn. 13f.）。 
49 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 61. 
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命令に従って犯罪を行う者は、客観的には行為支配が認められるものの、行為支配に対す
る意思を有していない場合があるとするため50、いかなる場合に行為支配に対する意思を
認めるのか明らかではない。また、利益概念とも関係するが、組織の末端者は、組織の命
令に従うことにより、組織内の地位の向上を図れたり、あるいは命令に背いた場合の制裁
を回避することができたりするので、所為結果に対する固有の利益を有するということが
できるであろう51。自己の犯罪を行う意思の下位基準を明らかにしようとしているものの、
未だ不十分であることは否めない。 
Puppeの相互教唆説は、共同正犯の「正犯性」を相互教唆によって基礎付けるのではな
く、むしろ実行段階で自己の寄与を果たすことによって基礎付けていることから、後述す
る行為支配説と非常に近接しているといえよう。教唆犯が正犯と同一の刑を科され、共同
正犯も正犯と同一の刑を科されるという点に着目し、教唆犯と共同正犯とを統一的に理解
しようとする思考は斬新なものといえるが、教唆犯の方が正犯よりも軽い共犯類型として
規定されている以上、その差異も明らかにしなければならないのであって、その差異を実
行段階での寄与に求めるならば、教唆犯との類似性をあえて用いる必要はない。 
もっとも、共同正犯は他の共同正犯者に対して所為実行の義務を負っているとして、共
同正犯者各人の相互密接関連性を指摘する点は、共同正犯が相互に影響を与え、団体的に
犯罪を行っている点を的確に捉えているといえよう。けれども、そのような相互義務のた
めに共同の行為計画に関する明示的な合意の経過だけではなく、その内実の具体的な合意
をも明らかにしなければならないとしている点は、根拠付けが不十分である。そのような
相互義務は、主観説が指摘しているような支配・従属関係が存在する場合には、仮に共同
の行為計画が不明瞭であったとしても認められ得ると考えられる。 
 
第 2項 客観面を重視する見解 
                                                   
50 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn. 68, 146ff.  
51 もっともこの点は、組織的に行われる犯罪類型に関し、通常は共同正犯が存在するとし、
実行を行った者が任意に交換可能であり、命令を下している者が無制限な命令権を有して
いるという事情によって、共同正犯性が否定されるということは正当化されないという指
摘がなされている。また、主観説は正犯の背後の正犯を認めること（が可能である）から、
共同正犯に要求される共同性が認められず、しかし、組織の背後者にも、組織の末端者で
あり実行者である者にも正犯性が認められるのであれば、背後者を（間接）正犯に、末端
者を単独正犯にすることによって、妥当な解決を図ることが可能である（vgl. 
Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29, Rdn.146f.）。 
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 客観面を重視する見解は、形式的客観説と実質的客観説とに分けることができる。実質
的客観説はさらに、必要性説、同時性説、物理的及び心理的因果性説が存在する。これら
の見解はいくつかを組み合わせて複合的に主張されることも多いが、それらすべての見解
を検討することは有益とはいえないため、各見解を個別的にのみ検討する。本項で検討す
る客観説を結合させたのが Roxin の機能的行為支配説であるといわれているので、ここで
の検討は機能的行為支配説を理解するための大きな土台となる。 
 
（1）形式的客観説 
形式的客観説は、20 世紀前半に通説の地位にあった。後述する日本における形式的客観
説のように、各則の構成要件に記述された行為を全て又は部分的に自分自身で実行した者
を正犯と考える見解である52。それ以外の行為によって犯罪に関与した者は、教唆犯又は幇
助犯でしかないとする。この見解は、構成要件それ自体が単独正犯を念頭において記述さ
れているのであって、そのため、構成要件には本来第一義的にそこで描写された行為それ
自体を行った者が価値評価的に「正犯」であると考えられるという思考を前提としている。 
しかし、形式的な実行行為を行っていなくとも正犯性が認められる間接正犯の存在が問
題として生じる。間接正犯の行う行為を「構成要件に記述された行為」と考えることは、
構成要件の記述それ自体が一定の解釈を含むものであってその意味に幅があることは否定
できないとしても、構成要件の内容を弛緩させることとなり、出発点を放棄することにつ
ながる。これに対し、間接正犯を認めず、背後者を全て教唆犯として処罰することも考え
られるが、間接正犯の具体例としてよく使われる、何も知らない看護師に医者が毒を入れ
た注射を渡し、患者に注射させて患者を死亡させた事例では、現在では教唆犯は正犯によ
る故意行為を前提とするため、故意なき道具である看護師を利用する行為を行った医師を
教唆犯として把握することはできない。また、構成要件を日常用語例に従って解釈するこ
とによって、前述の事例における医師がまさに患者を殺害したといえるとする主張もある
が53、この場合、殺し屋を使って被害者を殺害させた依頼人にも殺人罪の成立が肯定される
こととなる。構成要件を日常用語例によって解釈することそれ自体は納得出来るが、それ
                                                   
52 vgl. Edmund Mezger, Strafrecht, 3. Aufl., 1933, S. 444 ; August Finger, Strafrecht, 
1932, S. 543, 545ff.; Ernst Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 408ff.  
53 vgl. Ernst Beling, Methodik der Gesetzgebung, 1922. S. 102ff.  
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はあくまで構成要件の記述を解釈するために行われるのであって、構成要件の記述を離れ
て日常用語例のみによって解釈することは法解釈の域を超えている。 
また、共同正犯にも形式的客観説は対応することが困難である。日常用語例に従うなら
ば、一方が被害者を捕まえておき、他方が被害者を刺し殺したという場合、両者は共同し
て実行しているといえ、共同正犯と認めることができるといえよう。しかし、被害者を捕
まえている行為は人を殺す行為とはいえず、構成要件行為を行っていないこととなるため
（共同）正犯と認められない。このような事例はまさに共同正犯の典型事例であって、こ
れを共同正犯として把握できないのでは意味がない。また、共同正犯者に構成要件の全て
又は一部の行為を要求するのであれば、それはまさに各人が正犯であることとなり、共同
正犯規定は不必要になる。 
形式的客観説は、区別の明確性に優れ、説得的な前提から出発しているといえる。各則
の構成要件は犯罪の中心人物である正犯を把握しようとして記述されているのであって、
そこから正犯性を獲得しようというのは、説得的な前提であるといえよう。けれども、そ
れによって実際に生じている間接正犯や共同正犯事象を把握出来ないのでは、解釈として
不十分である。 
 
（2）必要性説 
必要性説は、所為を自己の手によって実行した人と、不可欠な行為寄与を行い、したが
ってその人なしで所為が実行されることは不可能であった人を正犯とする見解である54。不
可欠な行為寄与には当然各則の構成要件行為が含まれることから、形式的客観説よりも正
犯概念を広げる見解であるといえる。このような「必要性」で区別する見解は、わが国に
おいて因果関係を原因関係と条件関係とに区別した上で、原因関係を与えた者が正犯であ
り、条件関係を与えた者が共犯であるという見解と前提を共有していると考えられる。 
どのような場合に必要性が認められるのかという点について、例えば Liepmann は、決
定的な条件を設定した者を正犯とし、「幇助犯の態度は結果に対して決定的ではないので、
幇助犯の活動を取り除くと同時に犯罪構成要件の何らかの要素が脱落するのではなく、む
しろ、幇助犯の態度は、これによって他人による遂行の可能性が高められるという意味で、
                                                   
54 古くは、Feuerbachが主張したようである。vgl. Claus Roxin, Täterschaft und 
Tatherrschaft, 9. Aufl., 2015, S. 38f.  
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単に促進的」であるとする55。Baumgartenは、条件関係がある者が正犯であり、幇助犯は、
自己の行為をしないことによって当該犯罪が実際に遂行されたような時間と状況で遂行さ
れなかったような行為を行った者であるとする56。形式的客観説が構成要件に固執し、犯罪
事象を適切に把握し得ないのに対し、必要性説は、行為者各人の行為内容を実質的に把握
する点において、優れているといえる。また、当該結果発生にとって必要不可欠な行為を
行う者は、当該行為がなければ当該結果が発生しなかったといえ、「正犯」に値するといえ
る。 
しかし、必要性の判断が問題である。例えば見張り行為を行う者について、その見張り
行為がなければ当該行為が行われず当該結果が発生しなかったということは、確定するこ
とが困難である。また、被害者を捕まえておいて行為者の刺殺を助けた場合に、被害者が
全く抵抗しなかった場合に、捕まえていた人がいなかったとしても当該行為が行われ当該
結果が発生し得たということは可能である。当然のことながら、当該行為及び当該結果は、
捕まえていた人がいたからこそ行えたということもいえ、必要性を肯定することもできる。
関与者全体の行為がなければ当該結果が発生しなかったという点を考慮するのであれば、
その関与者全体をまず確定しなければならない。そうでなければ、幇助犯も含めてあらゆ
る関与者の行為がなければ当然ながら当該行為は行われなかったといえ、全員に必要性を
肯定することができてしまう。さらに、2人が一緒にナイフで被害者を刺し、そのまま放置
して失血死させた場合には、一方の一刺しがなかったとしても他方の一刺しが原因となり、
死亡時期は異なるであろうが、死亡結果は発生したといえる。いずれの行為も結果に対し
て必要不可欠な行為であるといえない場合が生じうる。これを、2人とも構成要件行為を行
っているために正犯として処罰しうるとするならば、各人は「共同」正犯ではなく単独正
犯であることとなろう。また、当然のことながら、教唆犯を正犯から外すことができない。
教唆行為がなければ当該行為及び結果は発生しなかったといえ、教唆犯の行為は必要不可
欠であったということができるからである。これは、わが国で主張されている重要な役割
説に対する批判と同様である。 
 
（3）同時性説 
                                                   
55 vgl. Moritz Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, 1900, S. 70.  
56 vgl. Baumgarten ZStW, Bd. 37, 1916, S. 526ff.  
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わが国の旧刑法下における見解と同様、実行段階によって共犯類型を区別する見解が同
時性説である。例えば Fuchs は、実行それ自体の際、それが従属的な行為であったとして
も、犯罪者的に関与した者を（共同）正犯とみなす57。実行段階での関与を要求することに
よって「共同実行」を行ったと認められやすいといえよう。同時性説は、形式的客観説と
同様に明確な基準を提示する一方、構成要件要素を満たすという純粋に形式的な基準に拘
泥するものではない。もっとも、必要性説のように具体的な行為の性質を把握するもので
はなく、時間的要素のみを重視する見解のようにも思える。しかし Fuchs は、時間的限界
を用いる理由として、機会を探し出すことや毒を準備すること等、事前の行為を行ってい
た者がいたとしても、最終的に、犯罪が遂行されるか否か、法益侵害が生じるか否かとい
うことは、正犯者の意思にのみ存在するということを指摘する58。つまり、実行段階に関与
することは、犯罪遂行の最終的な判断を行っていることを基礎づけていることとなる。こ
の点には、後述する行為支配説の行為支配概念が非常に強く表れている。同時性説は、具
体的な行為の性質を把握するものではないものの、時間的要素のみに着目して正犯性を基
礎付けるのではなく、時間的な関与が最終的な判断権限を有しているとして正犯性を認め
る見解といえよう。 
けれども、実行段階に関与している者全てが犯罪遂行の最終的な判断を行っているわけ
ではない。見張り行為を行う者が典型的であろう。また、実行段階に関与していない者が
犯罪遂行の最終的な判断を行っている場合も存在する。間接正犯がまさに典型例である。
実行段階に関与していることによって最終的な判断を行っていることを推定することはで
きるだろうが、それはあくまで推定に過ぎず、反証しうる場合も存在するといえる。時間
的要素は正犯性を推認し得る事情として考慮することはできても、それによって正犯性を
基礎付けることはできない。 
 
（4）物理的および心理的因果性説 
必要性説に類似するものの、他者の存在を意識する見解が、物理的及び心理的因果性説
である。この見解は、関与者によって開始された因果律が、直接結果を惹起したか、又は、
他人の独立的行為を経由する方法で結果を惹起したかによって正犯と共犯とを区別する。
                                                   
57 vgl. Fuchs GA, Bd. 29, 1881, S. 170ff.  
58 vgl. Fuchs, a. a. O. (Anm. 57), S. 170.  
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共同正犯については、例えば Loening は、共同正犯は独立した他人の行為を通り抜ける因
果関係を有するのではなく、他人と同等の因果関係を結果に向けて行っているとする59。前
述した旧刑法下における判例において、直接的加功を行った者が（共同）正犯であり、間
接的加功を行った者が従犯であるという間接的・直接的基準と同様の見解といえよう。し
たがって、いかなる行為が間接的に結果に作用しているといえ、いかなる行為が直接的に
結果に作用しているといえるのか不明確であるという批判が当てはまる。また、「同等の」
という点は、下位基準を明らかにしなければ同等性を認めることは困難であろう。さらに、
幇助犯の場合、正犯者の自由意思が存在するために物理的因果性ではなく心理的因果性が
認められることとなるが、道具を提供した場合に物理的因果性がないとするのは、物理的・
心理的因果性を恣意的に変容させるものといえよう。また、一方が被害者を捕まえて他方
が刺し殺したという場合に、捕まえておいた行為者の因果性が心理的因果性なのか物理的
因果性なのかどちらか一方に確定することは困難である。さらに、見張り行為を行う者は、
一律に心理的因果性を与えているとして幇助犯にしかなりえない。物理的及び心理的因果
性説は、正犯と狭義の共犯のみが関与する場合にはまだ用いることができるかもしれない
が、共同正犯の場合には基準として機能しない。 
 
（5）小括 
以上のような客観面を重視する見解は、客観面のみを考慮することでは共同正犯の共同
実行を把握することが困難であり、共同正犯の正犯性を基礎付けることはできない。形式
的客観説では、そもそも共同正犯を認める実益が乏しく、また、共同正犯の範囲が狭くな
りすぎる。必要性説は、正犯が犯罪の中心人物であり、必要不可欠な寄与を行っていると
いう出発点それ自体は妥当なものがあるといえるが、共同正犯の場合に必要性を判断する
ことが困難であり、また、必要不可欠な寄与を行ったあらゆる者を「正犯」とするのでは、
教唆犯と正犯との区別が不可能となる。同時性説は、「共同実行」を把握する 1つの要素と
して機能することはあるといえるものの、行為時に存在することが正犯であるという根拠
が薄弱であるとともに、間接正犯の正犯性を認めることができない。物理的及び心理的因
果性説は、一方の因果性のみ存在する場合というのが想定し得ず、また、自由意思が介在
                                                   
59 vgl. Loening, Grundriß zu Vorlesungen über deutsches Strafrecht, 1885, S. 94.; 
Gerland, Deutsches Reichsstrafrecht, 2. Aufl., 1932, S. 190f.  
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した場合には物理的因果性がないとすると共同正犯を把握することが困難となる。客観面
を重視する見解は、行為者各人の単独の行為のみに着目してしまうために、複数の者が正
犯である共同正犯を把握することができなくなっていると考えられる。 
 
第 3項 行為支配説 
 
以上のような主に戦前の議論から出発し、現在通説的地位にあるのが行為支配説である60。
行為支配説の出発点は、共同正犯は、直接正犯・間接正犯と同様、正犯であるということ
である61。そこから、単独正犯に認められている正犯性、すなわち、行為支配が共同正犯に
も認められなければならないということが導かれる62。もっとも、単独正犯と全く同じ行為
支配性を共同正犯に要求することは不可能である。この点は、前述した同時性説以外が、
行為者各人の行為を分担して考察してしまうために生じてしまう難点でもあった。そのた
め、複数人が行っているという事情をどのように考慮し、単独正犯の行為支配性をいかに
修正するかについて、行為支配説内部で争いが存する。 
現在、行為支配説の主唱者として知られているのは Roxin である。けれども、行為支配
説を定着させることに本質的に寄与したのは、Roxin 本人も認めているように63、Welzel
である。行為支配概念を用いて共同正犯を基礎づけるという点で行為支配説は一致してい
るが、その行為支配概念の内実は、各論者によって異なっている。以下ではまず、主観面
と客観面の双方を同程度に考慮しているWelzelの見解を検討し、次に、客観面に重点を置
いていると考えられるMaurachの見解の検討を行う。そして、機能的行為支配説を主張し
ている Roxinの見解を検討する。さらに、行為支配説に立脚していると考えられるものの、
                                                   
60 Vgl. Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl., 2014, vor§§25ff. 
Rdn. 57.(Heine/Weißer) 
61 Vgl. Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11. 
Aufl., 1969, S. 107 ; Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 Rdn. 16, 78 ; Jescheck 
und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 647, 675. この点も、前述の通り、共同正犯が正犯と
して規定されていることが 1つの原因といえる。また、前述した通り、主観説もこの出発
点を共有しているのであって、対立して理解されている主観説・行為支配説双方共に、出
発点は同じである。 
62 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 107.  
63 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 31. なお、Welzelよりも以前の Lobeの見解の
中に今日主張されている行為支配説の萌芽が見いだせるようである（vgl. Reinhart 
Maurach, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 1971, S. 658. ）。 
135 
 
主観面、特に共同意思を捨象した思考方法を用いる見解の主唱者として、Jakobsの見解を
検討する。 
 
（1）Welzelの見解 
Welzelは、故意犯の正犯を、「構成要件該当結果に向けた因果事象を目的に配慮してコン
トロールすることによって、構成要件の実現を支配する者」64と定義し、事象に関する目的
的行為支配を有するか否かによって、正犯と狭義の共犯とを区別する65。共同正犯は、統一
的所為に関する行為支配が複数人に共通して存在するという点が特徴であるとして、共同
正犯を、人的な正犯の性質をもって、共同の行為決意の共同の担い手であり、その行為決
意に基づいて犯罪を実行することを共働した者であると定義し66、そこから、共同正犯の成
立要件として、共同の行為決意、共同の所為実行を要求する。 
Welzel は、共同の行為決意を共同の行為遂行の明示的又は黙示的な相互の合意であると
する67。後述する Roxinの見解と同様、この行為決意の範囲内で共同正犯者は責任を負い、
共同正犯者の 1 人が行為決意の範囲を超えた故意を持ってさらに行為して発生させた加重
結果に関しては責任を負わない68。そしてこの共同の行為決意に関して片面的な合意しか存
在しない場合には、共同正犯は存在せず、その場合には、従犯又は同時犯が問題となると
する69。 
共同の所為実行に関してWelzelは、構成要件的行為の実行を要求するという客観論的見
                                                   
64 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 99.  
65 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 99. 
66 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 107 ; Johannes Wessels/Werner Beulke/Helmut 
Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 43. Aufl., 2013,§13 Rdn. 526.  
67 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 107.「了承（Einvernehmen）」を用いているが、ほ
ぼ同様の主張をしているのが、Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 527.  
68 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 107f.; Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn.194f. しか
しWelzelは Roxinと異なり、自己が犯罪に加わる前に行われたことに関しても、それを認
識している限りで責任を負うとする（Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 107.）。これは、
自己の関与の前後を問わず、共同の行為決意が存在するならば全体について共同の行為決
意の共同の担い手であることを根拠とするのであろう。後行者の参加の時点での所為の状
況によって区別をする見解として、vgl. Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 
Rdn. 527. さらに、Wessels/Beulke/Satzgerは、実行中に事前に取り決められていた行為
計画が、相互の了解で明示的に又は黙示的に行為決意に含められ得る場合があることを認
め、行為計画の広がりを考慮している（vgl. Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),
§13 Rdn. 531f.）。 
69 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 108, 111.  
136 
 
解も、判例が採用していると考えられる主観論的な、正犯意思をもって行為することを要
求する見解も不十分であるとする70。「行為は客観的な要因と主観的な要因との不可分の統
合であるから」71である。そのため、共同正犯は、客観的及び主観的な人的正犯性を有しな
ければならず、目的的行為支配の共同の担い手でなければならないとする72。主観的には、
上述した、共同の行為決意の共同の担い手であること、すなわち、他の者と一緒に無条件
な実現意思を有していなければならず、客観的には、自己の行為寄与により、それ以外の
者の行為寄与を統一的所為に付け加えなければならないことを要求する73。そしてこの「行
為寄与」は、実行行為、すなわち、未遂段階以降の関与を意味しない。Welzel は、実行行
為に関与していない者であっても犯罪計画への特別な共同関与をしている者は共同正犯で
あるとして74、共謀共同正犯を肯定する。「構成要件を実現することに関する客観的な共同
関与のマイナスは、犯罪計画への特別な共同関与のプラスによって埋め合わされなければ
ならない」75として、未遂段階以降に関与していないという点を主観面の強度によって補う
のではなく、実行行為以前の客観的な行為の性質・程度によって補っている。 
したがって、Welzel は、客観面と主観面の双方を考慮することによって共同正犯を導こ
うとしているものの、共同の行為決意の共同の担い手であるという主観面を本質的要件で
あると考えているといえよう76。共同の行為決意の共同の担い手でない者はそもそも共同正
                                                   
70 Ebenso Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 651f. Welzelは、客観的な単なる
予備者又は幇助者も、その者が共通の行為決意の共同の担い手である場合には、共同正犯
であるとしているため（Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110.）、共同正犯と従犯との違い
を主観面に求めていると考えられる。 
71 Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110 ; ebenso Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),
§13 Rdn. 518 ; Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 652.   
72 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110.  
73 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110.  
74 具体例として、「一味の頭（Bandenchef）」を挙げ、「行為計画を起草し、所為実行者を
割り当て、その者に出撃させた者は、その者が自分自身で実行行為の一部に関与していな
い場合であっても、共同正犯である」とする（Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110f.）。
Wessels/Beulke/Satzgerは、Welzelよりも慎重な考慮をしているように思われ、所為実行
の際に関与していないことを「寄与のマイナス」と表し、このマイナスが行為計画に関与
する「プラス」によって補われ、機能的行為支配の閾値を満たすか否かを判断しなければ
ならないとする（vgl, Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 528, 517.）。
Kindhäuserは、行為の後の経過と成就にとって決定的な意味があるならば予備段階の関与
で十分であるとする（vgl. Urs Kindhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 2011,§
40 Rdn. 5）。 
75 Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 110.  
76 Roxinは、このような基準では共同正犯と共犯とを区別することはできないと批判する
（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 296f. ）。 
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犯ではなく、また、客観的に実行行為に関与していない者であっても共同正犯の成立を肯
定するからである。これはWelzelが、目的的活動は「意識的に目標にみちびかれた活動で
ある」77として、一般的な正犯メルクマールとして目的的行為支配を掲げていることから78、
正犯性の本質的メルクマールを主観面に求めているためであろう。もっとも、主観面のみ
に依拠して共同正犯を検討していないことは、既に指摘した通りである。 
また、実行段階以前に関与した者であっても共同正犯の成立を肯定しようとする点で、
複数人による犯罪事象を適切に把握しているといえる。しかしながら、実行以前の特別な
関与の質・程度に関し、実行段階に関与していないことを補ったといえる判断基準を具体
的に掲げていないため、その点で曖昧さを残している79。もっともこの曖昧さは行為支配説
全体に共通することであり、実質的・規範的な解釈を行う上では必然的に生じる帰結と言
えよう。 
 
（2）Maurachの見解 
Maurachは、共同正犯を含めた正犯性とは80、「自己の（eigenen）」81犯罪を実現するこ
とであり、それと対比された共犯性とは、自らは構成要件領域に入り込むことなく、「他人
                                                   
77 福田平・大塚仁訳ハンス・ヴェルツェル『目的的行為論序説（再版）』（1965年）1頁 
78 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 61), S. 100.  
79 Welzelが実行段階以前の関与者に共同正犯の成立を認め、また、正犯者に無条件な実現
意思を要求している点に関して、Roxinは、実行時のわずかな関与で正犯性・行為支配性を
認める点で RGと一致していると指摘する。RGとの差異は、正犯意思という曖昧な基準を
行為決意の共同の担い手という要件で補っていることであるが、結局、故意説に近づいて
しまうと批判している（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 68f. ）。確かに、行為決意の共同
の担い手という要件は正犯意思と近接しているといえるが、故意説の特性は、正犯意思が
あることによって共同正犯の成立が当然認められるという点にある。Welzelは正犯意思が
あることによって共同正犯の成立を肯定するのではなく、客観的な寄与と主観的な寄与と
を併せ考えることによって共同正犯の成立を考察していることから、故意説に近接すると
はいえ、異なる見解と理解すべきである。 
80 Maurachは、共同正犯を教唆犯・幇助犯と一緒に「共犯（Teilnahme）」という共通の
上位概念の下に包摂するのは誤りであり（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 617）、また、
ドイツ刑法が共同正犯を正犯「として（als）」処罰すると規定していることを批判し、共同
正犯は正犯「である（ist）」と主張し、共同正犯の正犯性を強調する（vgl. Maurach, a. a. O. 
(Anm. 63), S. 645. ）。このことは、身分犯罪や自手犯罪で単独正犯としての資格を有さな
い者には共同正犯も成立しないとすることに貫徹されている（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 
63), S. 628, 646. ）。 
81 以下、Maurachが本文中で斜体あるいは„“で囲んで強調している部分については、「」
を付け、原文を記す。 
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の（fremder）」犯罪に参加することであるとする82。そして正犯性にとって決定的なことは、
「結果を惹起すること（Erfolgsverursachung）」ではなく、「所為を遂行すること
（Tatbegehung）」であると主張する83。正犯性と共犯性との区別は、行為者の意思を顧慮
することなくもっぱら「客観的な（objektver）」手段を用いて遂行されるべきであるとし84、
その客観的な手段とは、「行為支配（Tatherrschaft）」であるとする85。Maurachの主張す
る行為支配とは、構成要件に該当する事象経過を故意によって包括的に手中に収めている
こと（In-den-Händen-Halten）であり、そのような行為支配を有する者とは、構成要件の
実現を自己の意思に従って経過させ、阻止し、あるいは中止することが実際に可能であり、
かつそれを理解している者であるとする86。これは単独正犯（直接正犯・間接正犯）だけで
はなく、共同正犯にも妥当する。 
さらに共同正犯性に関して、共同正犯性とは、同一の構成要件該当結果を達成するため
に、複数人が意識的、意欲的かつ分業的に協働することであるとする87。このような共同正
犯性が認められるためのいくつかの根本的な要素を Maurachは指摘しているが88、共同正
犯の特性として特に重要な要素は、「共同の行為決意（gemeinsamer Tatentschluss）」に基
づいて行為しなければならないことであるとMaurachは考えているものといえよう89。 
共同の行為決意に基づいて行為することに関して、Maurach は、その後に生じる所為の
                                                   
82 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 618.  
83 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 619. もっともMaurachは実質的客観説に立脚し、
形式的客観説のように所為の遂行という概念それ自体に固執するのではなく、共同正犯性
を含んだあらゆる正犯性に固有であり、かつ正犯性という根本概念の全ての性質を派生概
念である共犯性から区別することが出来る実質的な原理として、行為支配を主張している
（S. 657. ）。 
84 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 624, 649ff.  
85 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 627.  
86 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 627, 659. Roxinは、Maurachのこの思考を、経過
させるためには全員の協働が必要であり、妨げるためには 1人の中止で十分であるという
意味で理解する場合には、原理を適切に現わしていると評価している（vgl. Roxin, a. a. O. 
(Anm. 54), S. 280. ）。 
87 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 646. なおMaurachは、故意に遂行可能な犯罪構
成要件のみが共同正犯の根拠であるとして、過失犯の共同正犯を否定する（S. 626, 646. ） 
88 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 646ff.  
89 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 647ff. 共同正犯と幇助犯との境界線をMaurachは
共同の所為遂行であると指摘しているが（S. 649ff. ）、この共同の所為遂行は共同の行為決
意に基づいて行為することを当然の前提としているため、共同正犯の特性として最も重要
であるとMaurachが考えているのは、共同の行為決意に基づいて行為することであるとい
えよう。 
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共同「実行（Ausführung）」90が、共同の行為決意の分業的な現実化として現われることで
あるとする91。そしてこれは、共働者間の「意思連関（Willenskonnex）」を本質的要素と
しているので92、意思連関がない場合には共同の行為決意が存在せず、共同正犯は成立しな
いとする93。このような意思連関を必要不可欠な前提とする共同の行為決意を Maurachは
共同正犯の「主観的（subjektive）」要素であるとするものの、それが「客観化すること
（Objektivierung）」によって共同正犯性が存在すると主張し94、あくまでも正犯と共犯と
を区別する基準は客観的基準であることを固持して、主観説から距離を取ろうとする95。そ
してこの意思連関に要求される内容は、同時に行為する他人のことを行為者が心配する必
要なく、他人も同一の目的96を目指しているという認識が行為者各人に存在すること、所為
に関して、計画されたことの「本質的な不法内容（wesentlichen Unrechtsgehalt）」につ
いて質的及び量的に一致していることであるとする97。 
またMaurachは、当該関与者の行為の性質を単独で問題にせず、外見上、単なる心理的
                                                   
90 ここであえて Ausführungを使用し、また斜体で強調しているのは、共同正犯者各人が
実行行為を行うことは共同正犯の成立にとって不必要であり、共同正犯者のうちの 1人の
実行行為が共同の行為決意の分業的な現実化として現われることが必要であることを示し
ているものと考えられる。このことは、共同正犯の未遂に関して、共働者らの全体計画に
よって把握された実行に共働者の 1人が着手したことによって共働者全員に未遂の成立を
肯定することからも明らかである（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 662. ）。 
91 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 647.  
92 この意思連関には相互の意思疎通が当然要求され、それは、言葉によるものだけではな
く、具体的な行為や黙示的にもなされうる（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 648, 660. ）。 
93 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 647f. したがってMaurachは片面的共同正犯を否
定する。片面的に他者の決意を認識していた人の罪責に関しては、その人が行為支配を有
していたならば単独正犯（間接正犯）が、行為支配を有していなかったならば幇助犯が成
立するとする。 
94 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 649.  
95 主観説については、拡張的正犯概念を前提としていると指摘し、拡張的正犯概念自体を
批判している（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 619ff. ）。 
96 同一の目的は同一の故意を指し示すものではない。このことは、Maurachが異なる犯罪
構成要件間に共同正犯が成立することを認めていることからも明らかである（vgl. 
Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 648, 662f. ）。 
97 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 648. 後述する Roxinのように共通の計画を明示的
に要件として掲げていないものの、「計画の共通性したがって共同正犯性は、動機が異なる
ことによっても故意の性質が異なることによっても排除されない」（S. 648. ）としている
ことから、共同の行為決意は共通の行為計画を当然の前提とすると考えているのであろう。
また、本質的な不法内容について質的及び量的に一致していることと指摘していることか
らもわかるように、ここでの「一致」は構成要件に該当する形式での一致を要求するもの
ではなく、大まかに把握された所為の不法内容に関して一致していることで十分である（vgl. 
Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 662. ）。 
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な惹起行為であったとしても、予備的又は幇助的な行為に限定して行った者であっても、
当該行為支配の担い手でありうると主張する98。当該関与者の行為が一見すると幇助犯に該
当し得るとしても、当該関与者が結果全体の実現を自己の意思に従って左右させることが
でき、また、共働者の各人が他人を単なる道具に押し込めることなく、依然として行為支
配の所有者であるような態様で分業的に結果を手に入れようとしているのであれば、共同
正犯性が認められるとする99。したがって、共同正犯と幇助犯との区別が争いになる見張り
行為を行う者は、事案に応じて共同正犯の成立も幇助犯の成立もあり得ることとなる100。 
以上のようにMaurachは、Welzelと同様に目的的行為概念を出発点として、共同正犯の
正犯性を行為支配によって基礎づけようとする。共同正犯にも間接正犯・直接正犯と同様
の正犯性を要求している点で、正犯概念を統一的に理解しているといえる。また、共犯と
対比した共同正犯の特性を、共同の行為決意に基づいて当該共同の行為計画が客観化する
こと、すなわち、共同の所為遂行として現われることであるとする点で、文言に合致して
いるといえよう。 
しかし、構成要件要素を自ら実現した者は幇助意思で行為したことを理由に正犯性（行
為支配性）を否定されることはなく、共同正犯でもあり得ると適切な主張を行うものの、
そのことを行為支配からではなく、そのような者は法律上の推定に基づいて行為支配を伴
って行為しているということから導く101。確かに、構成要件要素を自ら実現した者は構成
要件に該当する事象経過を故意によって包括的に手中に収めていると（少なくとも形式的
に102）いうことができるが、しかし、それによって単独正犯を肯定することは出来ても、
共同正犯を肯定することは出来ない。構成要件要素を自ら実現した者と他の者との間に共
同の所為遂行に関する決意が認められるならば、この要件はその限りで擬制である。 
さらに、行為時に行為現場にいない組織のボスに関して共同正犯が成立する可能性を認
めるが、それは、行為支配ではなく実行者と同様に正犯として当罰性を有することを根拠
                                                   
98 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 659f. ）。 
99 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 659. そのため、共同正犯と幇助犯との区別で問題
となる見張り行為を行う者については、当該事案に応じて行為支配が認められて共同正犯
の成立が肯定される場合もあれば、幇助犯の成立が認められる場合もあるとする（vgl. 
Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 660. ）。 
100 この指摘を適切と評価するものとして、vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 282f.  
101 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 657f.  
102 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 659.  
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とする103。Maurachの主張する行為支配説からは、行為時に行為現場に存在することが共
同正犯性の判断基準の 1 つであるという結論は導かれないが、行為時に行為現場にいない
者の共同正犯性を行為者の当罰性によって判断するという結論も、同様に導かれない104。 
また、承継的共同正犯に関してMaurachは、後行者は自己が加わった後の行為から生じ
た結果について責任を負うことを肯定する105。後行者が加わった以降の行為は共同実行を
認めることが可能であるため、行為支配を貫徹しているように思える。けれども、先行者
が既に行った行為から生じた結果については、後行者が参加した時点で計画の全てが終局
的に実現されていない場合、先行者が行った事情を認識して参加した後行者は、参加以前
の事情について故意概念を根拠として責任を負うと主張する106。しかし、後行者は、自己
が加わる以前の行為を自己の意思によって経過させ、阻止あるいは中止させることは不可
能であり、Maurach の主張する行為支配を参加以前の事象に及ぼすということは考えられ
ない。同時に、先行者が行った実行行為が、まだその時に存在すらしなかった後行者との
「共同実行」であることはありえない。故意概念を根拠として共同正犯の成立を拡張する
ことは、主観説が主観を根拠として共同正犯の成立を拡張していることと同様といえる。 
Maurach は、直接正犯・間接正犯・共同正犯という広義の正犯に関して統一的解決を試
みている点で一貫しているにもかかわらず、具体的な事案の解決ではその基準を用いるこ
                                                   
103 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 660.  
104 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 280. 30f. 後述する通り、Roxinも行為時に行為現
場にいない者が共同正犯として処罰されうることを是認するが、それは命令の中枢が突然
止まると企て全てが混乱に陥るし、挫折するからであることを根拠とする（vgl. Roxin, a. a. 
O. (Anm. 54), S. 280）。またMaurachは、全犯罪的に行為する者の背後の正犯の存在が条
文上排除されていないことを根拠として、非常に稀な事案であると指摘するものの、その
ような理論構成を肯定する（vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 633f. 641f.;ebenso Roxin, 
a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 46f. ）。しかし、全犯罪的に行為する者の背後の正犯も、当然
実行者と同一の当罰性が認められ得る。したがってMaurachの見解からは、あえて間接正
犯を肯定する必要はなく、端的に共同正犯の成立を認めればよいといえる。仮に、そのよ
うな背後者と実行者との間に意思連関がなく、共同の行為決意が認められないために共同
正犯の成立が認められないとしても、正犯の背後の正犯と、完全な答責性を持って行為す
る実行者のいずれにも、構成要件に該当する事象経過を故意によって包括的に手中に収め
ているというMaurachの主張する行為支配が認められるとは考えられない。当該理論を肯
定するのであれば、共同正犯との区別基準を示さなければならないが、共同正犯と間接正
犯に関していずれも同一の正犯性を要求するMaurachの立場からは、その区別基準は主観
的基準に至らざるを得ないように思われる。 
105 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 660f.  
106 Vgl. Maurach, a. a. O. (Anm. 63), S. 661. さらに、幇助犯と比較した場合の差異も根拠
としているようである。 
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となくそれぞれで妥当な結論を導くことが行われている。これは、共同正犯を単独正犯と
完全に同一に解釈しようという出発点それ自体に無理があるからと考えられる。共同正犯
を「正犯性」の枠内で統一的に理解しようとし、法的安定性を保てない主観説を批判して
客観的判断を行おうとするMaurachの試みは、成功しているとは言いがたい。 
 
（3）Roxinの見解 
Roxin は、まず正犯を「構成要件に該当する実行行為を実現する際の中心的人物
（Zentralfigur）」107であると定義し、次に共犯を「正犯の行為を唆すことによって惹起し
たり（26条＝教唆犯）、幇助することにより寄与したり（27条＝従犯）する脇役（Randfigur）」
108であると定義する。そして、正犯を共犯から区別するための決定的な観点は、「行為支配」
であるとする109。中心人物すなわち正犯とは、「犯罪の実現を引き起こす事象を支配した者」
110であり、脇役すなわち共犯とは、「その現象に同様の影響を及ぼしたが、決定的な実行を
行わなかった者」111であるとする。 
そして、共同正犯は、構造上、直接正犯（行為支配）112や間接正犯（意思支配）と区別
された、分業的実行による構成要件の実現であり、共同正犯の行為支配は、実行における
その機能から生じるとする113。共同正犯者は、各人が与えられた任務への関与を拒否する
ことにより、犯罪計画を失敗させることが出来る代替不能な機能を有しており、そのよう
な代替不能な機能を「機能的行為支配」と定義する114。ここから、共同正犯に関して 3 つ
                                                   
107 Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 10.  
108 Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 10.  
109 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 13.  
110 Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 13:vgl. Claus Roxin, Mittäterschaft im 
Strafrecht, JA 1979, 520.  
111 Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 13.  
112 Roxinは直接正犯に関して、全ての構成要件要素を自らの手で満たすことを必然的な前
提とせず、結合犯の場合、そのうちの 1つの行為を行っただけで十分であるとする（ 
113 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 188. また、共同正犯の行為支配を実行行為の
遂行に制限してしまうことは、複数人の共働を適切に解決できない形式的客観説に通じて
しまうと指摘する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 276. ）。 
114 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 188 ; Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 277ff. ; 
Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 Rdn. 93（もっとも、実行段階の寄与に限定
しない）; Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 653, 675（もっとも、実行段階の
寄与に限定しない（S. 680））. しかしこの「機能的行為支配」は、Roxinの主張するよう
な厳格な意味内容ではなく、単に共同正犯に要求される行為支配の一般的名称として用い
られている場合があり、内容について一致していないことが多い（vgl. 
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の要件を導き出す。すなわち、（ⅰ）共同の行為計画の存在、（ⅱ）実行段階における共同
作業による共同実行の存在、（ⅲ）実行段階における本質的な寄与である115。 
（ⅰ）共同の行為計画の存在について Roxin は、共同実行は共同の計画に従って行われ
ることを前提としていること、ドイツ刑法第 25条 2項で共同正犯の要件とされている行為
実行の「共同性」が、共同正犯者の意思の合致を前提としていること、及び、個々人に全
体事象における自らの機能を割り当てる分業要素から引き出されるとする116。相互が行為
計画を認識することを要求し、片面的共同正犯を否定するとともに、それが同時犯との区
別であるとする117。この共同の行為計画の相互の認識は、共同の計画に基づいて犯罪を行
うことを、行為者各人が認識するだけでは足らず、自己が認識するとともに他者もそれを
認識し、そのことを自己もまた認識していることを Roxin は要求していることから、客観
的な合致では足らず、主観的な合致を要件としていると考えられる118。そして、この共同
の行為計画は、「共同して」作成されることは必要ではなく、それが「存在すること」が必
要であると Roxin は主張しているため、自己が作成に一切関与せず他の者によって作成さ
                                                                                                                                                     
Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 528 ; Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 
74),§38 Rdn. 47.）。 
115 もっとも、Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 519ff. においては、共通の行為計画及び共同の
所為実行という 2つの要件のみ掲げられている。機能的行為支配の内容それ自体に変更は
加えられていないが、おそらく、予備段階に関与した者の共同正犯性について行為支配説
内部で争いがあることから、あえて独立した要件として掲げたと考えられる。 
116 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 189f.  
117 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 191; ebenso Jescheck und Weigend, a. a. O. 
(Anm. 44), S. 678f. 単なる是認では不十分であるとするものとして、vgl. Kindhäuser, a. a. 
O. (Anm. 74),§40 Rdn. 6. 共同正犯が否定される具体例として Roxinは、窃盗犯 Aが、所
有者の同意に基づいて行為すると Bに思わせ、Bはそれを見破ったにもかかわらず加わっ
た場合を挙げる。この場合には、Aは、自分が Bと共同の計画に基づいて犯罪を行うこと
を認識しており、また Bも、自分が Aと共同の計画に基づいて犯罪を行うことを認識して
いる。けれども、Aも Bも、相手方が、自分が共同の計画に基づいて犯罪を行おうとして
いることを認識していないと思っている（Aは、認識していないと信じているし、Bは、認
識していないことを知っている）。このような場合には、相互に意思の一致があるとはいえ
ず、共同の行為計画が存在しないと指摘する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 
191. ）。 
118 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 285ff. もっとも、片面的共同正犯事例に関して Roxin
は、相互の認識がないことを理由にして共同正犯の成立を否定するのではなく、共同の行
為計画が存在しないことによって否定する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 519. ）。「共同
の」行為計画それ自体の成立要件の中に相互の認識を含め、あくまでも客観的側面から共
同正犯の成立を考えようとしているのであろう。また、客観的に意思の一致が認められそ
うな場合であっても、実際に意思の一致がなく計画も存在しないならば、共同正犯は否定
されるとする（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 288. ）。共同の行為計画の要件には主観的
な一致が含まれていることを示しているといえよう。 
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れた計画を黙示的に認識することでも足りる119。また、相互が認識した行為計画から逸脱
した行為結果に関しては共同正犯の成立を否定するため120、犯罪に関与した者が相互にど
のような認識を有していたのかという点によって、共同正犯の成立範囲を画定するといえ
る。逸脱の有無は、当該計画を解釈して通常射程範囲に含まれているか否かによって判断
されるとする121。行為者間の話し合いによって計画が作成されたとしても、言葉には一定
の幅が存在することから、生じた結果が当該計画の範囲内に通常含まれる場合には逸脱が
存在しないという指摘は妥当である。 
したがって、（ⅰ）共同の行為計画の存在は、単に行為計画が存在することだけではなく、
相互にその行為計画を認識し、それに基づいて行為するという主観的要件も含まれている
といえよう。この共同の行為計画の存在及びそれに対する相互認識によって同時犯と共同
正犯との区別がなされることからすると、共同正犯の成立を検討するための基礎を与えて
いるといえる122。もっともこの主観的要件は、行為支配概念から導き出されるのではない。
Roxinは、共同の行為支配は、実行におけるその機能から生じるとして機能的行為支配を主
張しており、そこには主観的要素は何ら現われていない。共同の行為計画の存在は、共同
実行がそれに従ってなされることを前提とすることから導かれており、そのため、共同の
行為計画の存在及びそれに対する相互の認識は、共同正犯の「正犯性（＝行為支配）」に直
接関係がなく、共同正犯特有の、「共同正犯性」と表現しうるものである。 
（ⅱ）実行段階における共同作業による共同実行の存在という要件を Roxin は、実行時
に犯行現場に存在せず、また、間接正犯の要件も満たさない場合には、構成要件実現を支
配することが出来ないと主張し、したがって、この要件は行為支配の基本原則から導かれ
                                                   
119 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 192 ; ebenso  Jescheck und Weigend, a. a. O. 
(Anm. 44), S. 678.  また、身振りで示された意思の一致でも十分である（vgl. Roxin, a. a. O. 
(Anm. 110), 519. ）。 
120 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 194f.  
121 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 519. もっとも、結果的加重犯の場合には、加重結果に
関して個々の共犯者は自ら過失で行為しなければならないとするが、基本犯の共同の行為
計画から加重結果を発生させる危険が既に認められうる場合には、共同正犯者の過失はた
いてい存在するため、基本犯に関して共同の計画および共働の実行があれば十分であると
する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 197 ; ebenso Wessels/Beulke/Satzger, a. a. 
O. (Anm. 66),§13 Rdn.531ff.; Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 74),§40 Rdn. 19f.）。 
122 同時に、関与者の行為が本質的な寄与であったか否かを判断するための基準でもある。
各行為が当該計画に基づいて、計画の実現を左右する寄与を与えられていたか否かによっ
て本質的な寄与が判断される（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 282ff. ）。この点について
は後述する。 
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るとする123。実行段階とは、未遂の開始から行為の終了までであるとすることから124、こ
の要件は、予備段階に関与する者を共同正犯から除外することが目的である。予備段階に
関与した者に関して Roxin は、たとえその関与が非常に重要であったとしても、実行を他
人に委ねたことによって行為を手放しており、行為支配を放棄しているため、共同正犯の
成立が否定されるとし125、また、予備段階の行為は事象の中心ではないとする126。もっと
もこれは、実行行為の一部を行うことや、実行時に犯行現場に存在することを意味するの
ではなく、実行「段階」において事象に影響を与えることのみを意味する127。実行「段階」
とは、構成要件行為と密接な結合がある事象を含む概念であり、形式的な構成要件の充足
を超えた広い範囲で認められるとする128。実行段階で、例えば実行者に電話で指示を与え
る行為を行った者について Roxin は、事象に影響を与えていることを根拠として機能的行
為支配が認められ得るとしている129。したがって、実質的な未遂の開始から行為の終了ま
での間に何らかの寄与を行わなければならないことを要求しているといえる。 
（ⅲ）実行段階における「本質的な」寄与は、機能的行為支配とは犯罪計画の成功を左
右させることが出来る機能を行うことであるために要求される基準である130。実行段階で
のあらゆる関与が機能的行為支配を肯定するとは考えられず、特に心理的な影響のみを与
える関与者について Roxin は、本質的寄与を与えていないとして共同正犯の成立を否定す
                                                   
123 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 198. これに対し、行為支配の基本原則から実
行段階での関与は導かれないと指摘するものとして、vgl.  Wessels/Beulke/Satzger, a. a. 
O. (Anm. 66),§13 Rdn. 529. 行為支配説に立脚しているWelzelも、予備段階に関与した
者の共同正犯の成立を肯定するため、明示はしていないものの同様の思考を用いていると
考えられる。 
124 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 199.  
125 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 189, 198f.; Roxin, a. a. O. (Anm. 110), S. 
522f. ; Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 294f.  
126 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 294.  
127 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), S. 522f.  
128 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 303f. 具体例として Roxinは、殺人者 Bのために A
は被害者の寝室のドアを開けておいたが、それ以外何ら殺人行為に関与しなかった場合を
挙げ、共同正犯的な遂行が目指している「犯罪」は遅くともドアを開けたときに始まって
いることを理由に、実行段階で寄与を果たしているとする（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 
523. ）。また、窃盗の際に盗品運搬用の車の中で待っていた関与者について、窃盗は実質的
に搬出して初めて終結し、終了すると言えるので、実行段階での寄与を果たしているとす
る（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110),523. ）。行為の同時性を要求するわけではないことか
ら、実行段階の時間的限界の基準を示さなければならないとの適切な批判が向けられてい
る（vgl. Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band1.§25 Rdn. 196. ）。 
129 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 199f.; Roxin, a. a. O. (Anm. 110), S. 522f.  
130 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 211.; Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 523ff.  
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る。 
Roxinによれば、この行為寄与の重大性は、事後的判断ではなく事前的判断であり、事後
的にその寄与が必要なかったとしても、それによって行為寄与の重大性は消滅しない131。
そのため、万が一の場合に備えた役割を担った者について、その万が一の場合が生じなか
ったとしても、計画およびその実行にとって重要な地位にあるならば、行為寄与の重大性
が認められるとする132。しかし、この本質的な寄与は計画のみに基づいて判断がなされる
わけではないようである。Roxinは、殺人を計画し、被害者が出てくる建物の「全ての」出
口を関与者らが占拠しなければ共同正犯を認めず、例えば、ビルの出口が 3箇所あり、2人
の者が 3箇所のうち被害者が出てくる可能性が高い 2箇所の出口をそれぞれ見張り、その 1
つから出てきた被害者を、その出口を見張っていた者が射殺した場合、射殺した者のみが
正犯であり、もう一方の出口を見張っていた者は共同正犯ではないとする133。計画に基づ
くならば、両者の行為は本質的な寄与を果たしていると考えられる。この事例からは不可
欠性が要件とされているようにも思えるが、3人が被害者を射殺しようとし、2人の弾が当
たって死亡したが誰の弾が当たったのか不明である場合に関して、共謀者各人が計画に従
って成就の「蓋然性」をまさに高めているので、各人は実行の際に重要な寄与を果たして
いるとする134。事後的考察を否定し事前的考察を強調する Roxin の主張からは不可欠性は
要件となり得ないため、後者の事例に関して共同正犯性を認めることは妥当であろう。そ
しておそらく前者の事例に関しては、（ⅱ）実行段階での寄与が否定されるものと考えられ
る。このことは、3 人の泥棒が逃げる際に追っ手を射殺しようということを予め取り決め、
                                                   
131 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 212 ; Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 523 ; Roxin, 
a. a. O. (Anm. 54), S. 283ff. ; ebenso Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 74),§40 Rdn. 5.  
132 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 212. そのため見張り役に関して、実際にはそ
の見張り行為が何ら結果に影響を与えなかったとしても、その行為が計画及びその実行に
とって重要であった場合は共同正犯であり、例外的に、計画立案時点で重要でないと思わ
れる地位に押しやられた場合には従犯であるとする。 
133 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 232f. 類似の事案で、暗殺者 Aがまず暗殺を
行い、それが失敗した場合に Bが新たな暗殺を実行するつもりであった場合、各人は自分
自身が行ったことについてのみ正犯としての責任を負うとしている（Rdn. 233.）。実行段階
での寄与を行っていないという理由で共同正犯性が否定されるのであろうが、計画に基づ
いて判断するならば両者は重要な地位にあるといえよう。 
134 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 524f. 事前的考察を強調することからも明らかである
が、Roxinは、生じた結果に対して実際に与えた影響の程度によって行為寄与の重大性を判
断するのではない。このことは Roxinが、個々の共同正犯者の寄与が必ずしも因果的であ
る必要はなく、共同正犯的寄与はその全体において結果に対して因果的であれば十分であ
るとしていることからも推察しうる（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 213.）。 
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別々の道に逃げてそのうちの 1 人が追っ手を射殺した場合と、全員が同じ道を逃げて 1 人
が追っ手を射殺した場合を区別し、前者の場合には共同正犯の成立を否定し、後者の場合
には共同正犯の成立を肯定することからも推察することができる135。誰かが失敗した場合
に他の誰かがそれを補うことが出来るような「距離」にいることが共同正犯性には必要で
あるようである。 
また Roxinは、実行段階の寄与に関する事例ではあるが、殺人者 Bのために被害者の寝
室のドアを開け、それ以外の行為は何ら行わなかったAについて共同正犯の成立を肯定し、
また、同じく実行段階の寄与に関する事例ではあるが、窃盗の際に盗品運搬用の車の中で
待っていた者について、共同正犯の成立を肯定する。しかし、所為遂行の間に声援を与え
た者については、共同正犯の成立を否定する136。このことから、本質的な寄与の第一の基
準として、当該行為が外界事象に直接変化を与える可能性があるものでなければならない
ことが要求されていると考えられる。ドアを開けておいた者も運搬車を運転する者も、当
該行為を行うことによって他者を通じることなく直接外界へ変化を及ぼしうる。しかし、
心理的な幇助行為のみを行う者は、他者の心理面を強化することによって他者を通じて外
界事象へ変化を与える可能性は考えられるものの、当該心理的な幇助行為それ自体が直接
外界事象へ変化を与えることはない。Roxinが計画作成段階のみに関与した者に共同正犯の
成立を否定する見えざる理由として、実行段階に関与していないということ以上に、他者
を通じなければ外界事象へ変化を与えることができないということがあるように思われる。 
以上より、Roxinの考えでは、共同正犯とは、他の共同正犯者と共同の行為計画を互いに
認識し合い、実質的な未遂の開始から行為の終了までに、自己の行為によって直接外界事
象へ変化を与えうる行為によって本質的な寄与を犯罪事象に与える、犯罪の中心的人物の
ことである。 
確かに、共同正犯は正犯であることから、Roxinが、行為事象を支配するという直接正犯・
間接正犯の正犯性を共同正犯にも要求する点は、正犯性を統一的に理解するものであり、
妥当である。また、複数人が共働するという共同正犯の分業の特殊性を考慮して、正犯性
を修正する点も説得的である。 
しかしながら、共同正犯の成立範囲を実質的な未遂の開始から行為の終了までに限定す
                                                   
135 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 524f. 
136 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), 523. 
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る点は、疑問が残る。 
まず、計画立案のみに関与した者につき、実行を他人に委ねたことによって行為支配を
放棄しているとして共同正犯の成立を否定するが、これを厳格に解すると、実行行為それ
自体を行う者のみが、最終的にそれを実行するか否かに関する決定権を有しているといえ、
それ以外の者は行為支配を有していないこととなる137。例えば、一方がまず殴り、他方が
その後にナイフで刺して人を殺すことを計画した場合、最終的にナイフで刺して殺す役目
の人のみが、殺人を実行するか否かに関する決定権を有しているともいえる。さらに、犯
行時に電話にて犯行の詳細な指示を出している者について Roxin は共同正犯の成立を認め
るが、その指示を受けて実行する者のみが、実際に実行するか否かを判断しているといえ
るであろう138。また、犯行時に一緒に犯行現場にいる者であっても、見張り役であれば、
仮に代替不能な本質的寄与を果たしていたとしても、同じ事があてはまる139。 
次に、予備段階にのみ関与した者であったとしても、その関与を拒否することによって
犯罪計画を失敗させることができる代替不能な機能を有している場合もありうる140。例え
ば、警報装置が張り巡らされた建造物に侵入して窃盗を行う計画を立てて、1人が、警報装
                                                   
137 Ebenso Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 534. 実行段階の関与を
要求する見解をKindhäuserは「極端な異説」と評価し（vgl. Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 74),
§38 Rdn 48.）、また、通説は予備段階の共働で十分であるとする（§40 Rdn. 5）。さらに
Cramerは、ドイツ刑法第 25条が「実行（Ausführen）」の代わりに「遂行（Begehen）」
という文言を用いていることを根拠として、この文言からは所為の実行段階での分業的共
同を共同正犯性の前提としなければならないわけではないと指摘する（vgl. Cramer, a. a. O. 
(Anm. 43), S. 390.）。 
138 計画作成段階にのみ関与した者について Roxinは、実行者がその計画に固執するか否か、
どの程度固執するかは、実行者が支配していることを主張し、計画作成段階のみに関与し
た者の行為支配を否定する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 110), S. 522. ）。これは、実行段階
に関与する者同士であっても、共同の行為計画に基づいて行為するか否かは実行者各人が
支配しているということも意味するのではないであろうか。 
139 また、Cramerは、所為の遂行を妨げることが出来る各人は、行為支配を有していなけ
ればならず、そのため、全事象に対する行為支配を是認することは、関与者が所為の実行
を不可能にし得ることを根拠とすることは出来ないと指摘する（vgl. Cramer, a. a. O. (Anm. 
43), S. 402.）。 
140 Stratenwerth/Kuhlenは、行為寄与が果たされた時点ではなく、どのような態様で行為
寄与が実行段階でさらなる効果を果たしたかということを顧慮することが必要であるとし
て、実行段階という時間的限定を設けない（Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 
Rdn. 93）。もっとも、犯罪を実行すべきか否か、及び、どのように実行すべきか否かとい
うことの決定を行為支配の中核に据えており、計画に関与した者は実行段階に何ら関与し
ていなくとも共同正犯の成立が認められるとするが、凶器を準備したり犯行の機会を指示
したりする場合には、幇助犯を認める（Rdn. 94.）。また、同様に考える見解として、vgl. 
Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 680.  
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置を解除するための暗証番号を調査してその情報を提供する役割を担う場合、その提供を
行わないことによって、犯罪計画は失敗するであろう141。これに対して Roxin は、本質的
な、不可欠な寄与だけを捉えた場合、殺人者を産んだ母親も行為支配の領域に取り込んで
しまうことになってしまうため、分業という考え方を実行段階に制限する必要があると指
摘する142。けれども、少なくとも殺人者を産んだ母親に関しては、共同の計画が存在しな
いとして共同正犯の成立を否定することが可能である。 
さらに、このような予備段階のみに関与する者であっても、犯罪行為を行った者と同様
に、犯罪の中心的人物といえる場合もありうる143。日本において、暴力団の組長のような
背後の黒幕がまさに正犯であり、正犯として処罰すべきであると考えられ、共謀共同正犯
を肯定する主張がなされていることも、その 1つの表われであるといえる。Roxinは、予備
段階のみに関与した者につき、行為支配を有していれば間接正犯であって正犯であり、有
していなければ教唆犯であるため処罰の間隙は生じず、また、教唆犯は正犯と同一の刑で
処罰されることから欠点はないとしているが144、そのような事情は共同正犯の成立を否定
する単なる消極的事情である。Roxinが予備段階に関与した者の共同正犯性を否定したい最
も大きな理由は、機能的行為支配が認められないからではなく、区別が不明確になってし
まうからであると考えられる145。しかし、予備段階の関与者に共同正犯の成立を否定した
                                                   
141 また、仮に見張り役に従犯を認めようとしても、見張り役は、犯行直前に大声を出して
犯行を中止させることができ、所為を妨げることを手中に収めているともいえ（vgl. 
Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),§29 Rdn 54ff.）、そのような可能性を含めて考
えると、犯行時に犯行現場にいる者におよそ従犯の成立は認められない。もっとも、この
ような指摘に対して Roxinは、自己の予定されている行為を行わないことによって犯罪を
失敗させることが出来れば十分であると反論する（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 280. ）。 
142 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 301f.  
143 Derksenは、Roxinのそもそもの出発点である、正犯を犯罪の中心人物、共犯を脇役と
すること自体が内容のない概念であり、その点に（機能的）行為支配説の弱点が存在する
と指摘する（vgl. Roland Derksen, Heimliche Unterstützung fremder Tatbegehung als 
Mittäterschaft, GA 1993, 168f.）。 
144 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 210.; Roxin, a. a. O. (Anm. 110), S. 522. また、
Roxinは正犯の背後の正犯を肯定するため（§25 Rdn. 105ff. ）、組織的に行われる犯罪の
場合の背後者に対して、正犯としての責任を負わせることが可能である。もっとも、規範
的障害がない者の背後に正犯の成立を肯定しうるのかという点については、詳細な検討が
必要であるため、ここでは立ち入らない。なお、Stratenwerth/Kohlenも、組織的支配に
基づく間接正犯を認め、ナチスのような国家的集団だけでなく、暴力団のような組織に関
しても正犯の背後の正犯を肯定する（vgl. Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 
Rdn. 65ff.）。 
145 vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 54), S. 298ff. 
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としても間接正犯の成立を認めるのであれば、（共同あるいは間接）正犯と教唆犯・幇助犯
との区別の必要性はなくならず、また、予備段階の関与者に間接正犯ではなく共同正犯の
成立を認める方が区別の不明確性が際立つとは言いがたい146。さらに、前述した通り Roxin
は実行「段階」を広く捉え、また、実行段階における「距離」を一定の事案では考慮して
いると考えられるため、実行段階という基準で間接正犯と共同正犯の成立範囲を画定しよ
うとしても、曖昧さが残ると考えられる。 
機能的行為支配という概念の大枠は、共同正犯の正犯性を基礎付けるとともに複数人が
犯罪事象に関与しているという共同正犯の特殊性を勘案した概念である。ドイツにおいて
（機能的）行為支配説が圧倒的な通説の地位にあることは当然のように感じられる。それ
にもかかわらず Roxin の機能的行為支配説は、他の関与類型との関係を重視するあまり、
共同正犯事象を適切に把握しきれなくなっているといえる147。 
                                                   
146 Ebenso MK, a. a. O. (Anm. 128).§25 Rdn. 195. 
147 Ebenso Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 529. また、
Wessels/Beulke/Satzgerは、行為支配説の立場からも実行段階での寄与を要求する根拠は
存在しないと指摘するが（vgl. Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 529.）、
組織的な犯罪に関しては例外的に正犯の背後の正犯を認め、共同正犯の成立を否定する。
そして、そのような正犯の背後の正犯が認められる要件として、（ⅰ）背後者が全ての事象
を自己の組織的支配に基づいて、自己の望む方向に統制することができること、（ⅱ）実行
者がいわば任意に交換可能であること、という 2つを挙げている（vgl. 
Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 541.なお、数字は執筆者による。）。
しかし、実行段階での寄与を果たさないが犯罪計画に大きな影響を与える者は、組織的犯
罪の場合に頻繁に存在しうるのであり、このような組織的犯罪の場合に正犯の背後の正犯
を肯定するのであれば、Roxinのように、実行段階での寄与を共同正犯の必要条件とし、共
謀共同正犯のような事例を正犯の背後の正犯として処理すべきであろう。また、実行者が
任意に交換可能であるということが、なぜ共同正犯の成立を否定し正犯の背後の正犯を肯
定する根拠となるのか明らかではない（Ebenso Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 9),
§29, Rdn. 147.）。共同正犯の場合も、一緒に行為する者が特定の者でなければ犯罪を実行
しないという事例は稀であろう。その意味では、犯罪の協力者は常に交換可能であるとも
言い得る。さらに、Wessels/Beulke/Satzgerは、複数人が関与する犯罪の具体例として、「工
場主 Fに養子にされた Aは、Fの相続人として、出来るだけ早く事業の所有者になること
を狙った。Aは、自己のこれまでの品行が継続した場合、Fが自分の相続権を剥奪しようと
することを心配したので、森林作業員Wに、もしWが、しばしば狩りをするために森にい
る Fを殺したならば、高い報酬を払うことを約束した。Wは、それに承諾の意思を示し、
それに対して Aは、Wに弾薬と共に銃を調達し、Wに、普段の狩猟服を着た Fを写した写
真を渡した。次の週末にWは Fの狩猟小屋の前で被害者を待伏せた。隠れ場所からWは、
暗がりの中で Fとみなした Fと約束した狩猟客の Jを、射殺した。自分の誤りが発覚し、
死体を急いで隠滅した後で、Wは Fが到着するまで待ち、Wは同様に隠れ場所からの致命
的な射撃によって Fを射殺した。」（Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 
504.）という事例を挙げ、この事例の Aについて、行為計画及びその遂行を形成する際、A
とWとの間に意識的かつ意欲的な共同に対する根拠が全くないとして AとWとの共同正
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（4）Jakobsの見解 
 行為支配という概念を用いて共同正犯性を基礎づけようとしているものの、客観面によ
り重点を置いているのが Jakobs である。Jakobs は、共同正犯の前提条件は、共通の行為
決意及び遂行の際の行為支配的共働であると考える148。 
 Jakobsにおいて共通の行為決意とは、所為に関する個々人の寄与が入り組んだ状態に関
する明示的又は黙示的合意である149。この共通の行為決意が、個々の寄与を全体の一部と
して定義し、一部を全体にはめ込むことの取り決めを加えた全員一致の一部の行為支配が、
全体に対する共同正犯性を生み出すのである150。けれどもこの共通の行為決意は、Welzel
や Roxinとは異なり、相互認識は必要なく、「適合決意（Einpassungsentschluss）」で十分
                                                                                                                                                     
犯を否定し、その理由として、所為を行うか否か、及びどのように行うかということに関
する最終的な決定を AはWに委ねていることを挙げている（vgl. Wessels/Beulke/Satzger, 
a. a. O. (Anm. 66),§13 Rdn. 534）。Roxinと同様、最終的な所為の遂行の存否及び態様を
決定することを重視している。しかし、Aは、実行に関与していないことの「寄与のマイナ
ス」を、Fが森に狩猟に行くことを伝え、その際の服装を教え、さらには所為道具まで提供
しており、行為計画に関与する「プラス」によって十分に補っているといえであろう。ま
た、最終的な決定を委ねていることを根拠にこのような事例で共同正犯の成立を否定する
のであれば、Roxinのように、共同正犯の成立要件として（少なくとも）実行段階での寄与
を要求すべきである。Wessels/Beulke/Satzgerも、共同正犯事象を適切に把握していると
はいえない。 
148 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/40.（もっとも、最終的に、適合決意で十分であると
する（21/43）。共通の行為決意を「全体意思」ないし「共通の目的」とするものとして、
vgl. Heiko H. Lesch, Die Begründung mittäterschaftlicher Haftung als Moment der 
objektiven Zurechnung, ZStW 105（1993）S. 276ff.  
149 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/41. 明示的な合意に制限しているものとして、Lesch, 
a. a. O. (Anm. 148),S. 271.  
150 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/42 ; Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 275ff. さらに
Derksenは、共同の行為計画は、所為の制度的不足を補う機能を有するとする（vgl. Derksen, 
a. a. O. (Anm. 143), S. 170.）。また、Stratenwerth/Kuhlenは、Roxinの主張する機能的行
為支配説に立脚していると考えられるものの、共通の行為決意に関して、当該関与者の役
割によって決定されるとしており、Jakobsの見解に非常に近い主張のように思われる。も
っとも、限界事例では、当該関与者が自己の意思を他の行為関与者に従属させていたか否
かということを顧慮しなければならないとして、主観説の相対的な正しさを認める（vgl. 
Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 Rdn. 83f.）。ここから、通常は共通の行為決
意に関し、Jakobsのように、各行為者の行為の関係性によって決定するものの、そのよう
な客観的側面では決定しきれない場合に、主観的要因を用いようとしていると考えられる。
そうであるならば、通常の事例の場合に認定される行為の関係性は、「自己の犯罪を行う意
思」を認めるための徴表であり、限界事例を含めた全ての共犯事象の判断基準を主観面に
求める方が一貫するであろう。 
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であるとする151。具体例として、A が、睡眠中の被害者を殺害しようとしている B と何の
取り決めなく、被害者に睡眠薬を与え、Bのためにドアを開け、さらに、行為に用いる道具
を用意し、最後に、実行前に邪魔な第三者の参加を妨げた場合を挙げ、通説のように共通
の計画を要求する場合には Aと Bには共同正犯の成立が否定され、Aには従犯の成立しか
残されないが、この結論が妥当でないと批判し152、直接実行していないが形成的に共働し
ている関与者が自己の寄与を実行者の行為と結合させることで十分であるとする153。 
以上より、共通の行為決意は、自己の行為を他者の行為と結合する機能を果たし、他者
の行為に基づく結果について責任を負う根拠が基礎づけられることとなる。 
 Jakobsは、共同遂行については、客観的に必要であるとする154。そしてこれは、実行行
為を自らの手で遂行していない場合でも正犯的負責が基礎づけられるため（間接正犯）、実
行段階の行為関与は正犯性に必要不可欠ではなく、そのため、共同正犯者に実行段階の行
為関与は必要ないとする155。「自らの手で遂行していない犯罪を形成する程度及び強さは、
影響の時点に左右されないし、また、強制されない自主性と結合した実質的要素への影響、
所為の存否に関する決定への影響も、未遂の開始後の寄与によって強制的に濃くなるでも
なく、そのような寄与なく不可能になるでもないからである」156。そのため、予備段階の
寄与を行う者であっても共同正犯が成立する可能性を肯定するが、形式的行為支配（自手
犯性）に関与することが欠ける場合、すなわち、実行段階に関与していない場合には、決
定支配が欠けているとする157。けれども、このようなマイナスは、予備段階の際に果たさ
れる形成支配の形態での実質的支配の際のプラスによって調整されうるとして、決定支配
に関与していなかったとしても、形成によって又は少なくとも共同形成によって共同正犯
の成立は可能であるとする158。したがって、Jakobsにとって、共同正犯の共同の行為遂行
                                                   
151 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/41ff.; Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 281ff.; Derksen, 
a. a. O. (Anm. 143), S. 171f. また Leschは 2つの具体例を挙げ、他の関与者の態度あるい
は計画を単に知っていることだけでは刑法上重要な共同体それ自体を基礎付けることは出
来ないと主張する（S. 283f.）。Derksenは、主観的に計画する段階と客観的に計画する段
階の 2つに分け、後者が刑法上の所為が生じる領域であるとする（S. 171）。 
152 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/43 ; Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 285.  
153 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/43 ; Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 284ff.  
154 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/47.  
155 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/47.  
156 Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/47.  
157 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/48.  
158 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/48. 共同正犯各人の行為が単独で結果に対して正犯
としての寄与を果たすものではないことを指摘し、仕事の分担が重要であることを指摘す
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の存否を判断するための基準は、形成支配であるといえよう。 
 この形成支配は、具体的経過において構成要件を実現する事象を決定すること、すなわ
ち、正犯、行為客体、侵害の程度、手段や、非常に具体化された構成要件実現事象に属す
る他の事情を決定することであるとする159。けれども、Roxinが既に指摘している通り160、
具体化された他の事情を決定することをも含めようとし、また、単なる共犯も、犯罪の原
因となる何らかの様式を決定するとし、さらに、より多くの人が関与すればするほど、共
同正犯的寄与は絶対的に少なく計算されうるとして、形成の相対性を認めるため161、いか
なる寄与を果たした者が共同正犯であるのか明らかではない。ただし、Jakobsが主張する
共通の行為決意は、協力関係に入ることと構成し直すことが可能であって、相互の認識を
不要とする点は疑問が残るものの、共同正犯が相互に補充利用し合うことによって犯罪結
果を発生させていることを的確に捉えていると考えられる。このような協力関係を協力す
る意思として、形成支配のプラス要素とすることが、客観的なマイナスを補うものとして
機能しうるように思われる。 
 
（5）小括 
以上のように、行為支配説は、共同正犯が正犯であることから、直接正犯・間接正犯に
要求される正犯性によって、共同正犯を基礎づけようとしている。確かに、ドイツ刑法第
25条第 2項には共同正犯は正犯であると規定されており、また、共同正犯は直接正犯・間
接正犯が規定されているドイツ刑法第 25条に規定されているため、正犯性を統一的に解釈
するという出発点・思考方法は妥当といえよう。また、共同正犯は複数人が正犯として関
与しうるという特殊性を考慮して、行為支配概念を修正する点も説得的である。 
 けれども、Roxinは、実行行為ではないものの、実行段階での寄与を要求し、共同正犯の
「正犯性」を直接正犯の「正犯性」により近づけて解釈しようとしている。しかし、実行
段階という時間的要素が重視され、寄与の重大性が軽視されている理由が明らかではない。
主張者である Jakobs自身が曖昧であると認めているものの、共同して行為するという共同
                                                                                                                                                     
るものとして、vgl. Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 277.  
159 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/49.  
160 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 208f.  
161 Vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/49f.  
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正犯の特殊性を考慮するならば、行為事象を共同形成したことを要求すべきであろう162。
実行段階以前と以降によって共同正犯の成否を区別する実質的理由は、共同正犯の「正犯
性」から導かれるのではなく、間接正犯と共同正犯との区別、教唆犯と共同正犯との区別
の明確性のためである。違法性の程度によっても共犯類型の区別が基礎付けられることか
らすると、区別の明確さのために違法性の程度を軽視するのは理由がない。また、Welzel
の見解は、犯罪の段階によって共同正犯の成否を確定するのではなく、予備段階に関与し
た者であっても、特別な寄与を果たした場合には共同正犯の成立を肯定する点で、共同正
犯事象を適切にとらえているといえよう。また、後述する判例の主観説のように、主観面
によってのみ共同正犯の正犯性を基礎づけるのではなく、客観面をも考慮して共同正犯の
正犯性を基礎づけようとする点で、妥当である。もっとも、予備段階の特別な寄与に関す
る基準が明示されておらず、その点で不明確といえる。 
 Jakobsの主張する見解は、共同正犯に必要な共同性を客観的な側面のみで画定しようと
する。各行為者個人の行為をそれぞれ考察するのではなく、事象全体を見渡し、いかなる
者の間で「共同体」が認められるのかを検討しているといえよう。共同正犯各人が生じた
結果に対して単独で正犯と認められることはなく163、そのため、当該犯罪結果が共同体に
よって生じた犯罪であり、その共同体の構成員が生じた結果全体に対して責任を負うとい
う点は、共同正犯の団体的側面を的確に捉えているといえる164。けれども、客観的に考察
するだけでは、共同体の範囲を画定することは困難である。例えば、Aが、被害者の社会的
地位を落とそうとして重要な会議がある日に被害者を睡眠薬で眠らせ、被害者の妻である B
が、被害者が自宅のソファーで熟睡しているのを見て、日頃から計画していた殺人を実行
した場合、各人が単独でそれぞれ傷害罪・殺人罪を生じさせたといえる。しかし、これに
対し、Aと Bとが不倫関係で上述の犯罪を計画して各自が自己の役割を行った場合、通常、
                                                   
162 もっとも、共同正犯の場合、各行為者は、自己の固有の所為分担のみを手中に収めてい
るのであり、それ以外の行為者の分担に、もしかすると何の影響も与えていないかもしれ
ず、その意味で行為支配説は、「全」行為事象の支配を全く問題にしていない、との指摘も
なされている（vgl. Cramer, a. a. O. (Anm. 43), S. 400f.）。 
163 これは、各行為者が実行行為を行っている場合も同様である。Aと Bが被害者宅に侵入
し、各自が財物を窃取する侵入窃盗の場合も、Aは、自己が盗んだ財物に対してだけではな
く、Bが盗んだ財物に対しても共同正犯として責任を負う。 
164 この点を適切に表現しているものとして、vgl. Lesch, a. a. O. (Anm. 148),S. 275. また、
Cramerも、各共同正犯者は自己の固有の所為分担のみを手中に収めており、それ以外の共
同正犯者の分担には、もしかするとそもそも何の影響も与えていない、と指摘し、共同正
犯の団体的側面に着目している（vgl. Cramer, a. a. O. (Anm. 43), S. 400f.）。 
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殺人罪の共同正犯が認められるであろう。客観的に考察すると、両方の事例における A と
Bの行為は同一であり、同一の結論に至らなければならないであろうが、仮に両者の事例で
各人を単独で処罰する場合、後者の事例の A は、殺人の故意を持って睡眠薬で被害者を眠
らせたにも拘わらず、傷害罪として軽い処罰がなされることとなる。逆に、共同正犯とし
て処罰する場合、前者の事例の A は、傷害の故意しかなかったにも拘わらず、殺人の共同
正犯として処罰されてしまう。また、仮に前者の事例で、A と B は共同正犯であるが、殺
人の故意がない Aには傷害罪（ないし傷害致死罪）の範囲で共同正犯が成立するとすると、
あえて客観的側面のみで共同体を判断する意味はない。端的に、A と B の主観面の検討を
行って生じた犯罪結果を特定し、共犯類型を画定する方が妥当であろう。客観的側面を重
視することによって判断基準は明確になり得るといえるものの、実際に生じた犯罪事象に
適切な法的評価をなしえているとは言いがたい。 
以上のように、行為支配概念は曖昧であり、共同正犯に必要な行為支配の内実が明らか
でないため、（機能的）行為支配を用いて共同正犯を基礎付けることは困難である。Roxin
が指摘している通り、共同正犯の現象形態は多種多様であり、間接正犯のように類型化を
することが困難であるため、一律に規律することは難しい。共同正犯性に要求される機能
的行為支配は「開かれた概念」であり、正犯性として明示できるのは「事象の中心人物」
であるという指導指針だけであるという Roxinの指摘は、否定しがたい主張である。 
もっとも、そこで、行為支配の前提として、又は行為支配を構成する 1つの要素として、
共通の行為決意が導かれている点に着目すべきである。すなわち、共同正犯に要求される
行為支配概念の最大公約数として、共通の行為決意という主観的要件を導くことが可能で
あるといえよう。これは、後述する判例のような正犯意思を要求しない点で、共同正犯の
「正犯性」を基礎づけるものではなく、各行為者の行為を結合する機能を果たす、「共同正
犯性」と評価しうるものである。このような主観的要件によって、他者の行為による結果
についても責任を負うという、共同正犯に認められている、一部行為全部責任の原則を基
礎づけることができると考えられる。同時に、共通の行為決意が客観的に存在することの
証左として、共同の行為計画が要求されている点も一致している。この共同の行為計画が
共同正犯の成立範囲を画定する機能を果たしている。 
 
第 2節 ドイツにおける共同正犯に関する判例 
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主観説の検討で指摘した通り、戦前の判例は等価説に立脚した上で、主観面によって共
同正犯と共犯とを区別しようとしていた。バスタブ判決のように利益が前面に押し出され
た判断がなされたこともあるが、それらすべてにおいて、自己の犯罪を行う意思を持って
行為した者が正犯であり、他人の犯罪を行う意思をもって行為した者が従犯であるという
判断基準が用いられている。それを認定するための下位基準については純主観的要素を重
視したと考えられるような傾向が戦後しばらく続いたものの、行為支配説が台頭したこと
によって、行為支配に対する意思をも考慮し、主観面によって区別する傾向は揺るがない
ものの、客観面に対する配慮もするようになっている。しかし、スタシンスキー判決では
量刑の先取りとも思える判断によって、主観面が強調されている。 
 以下ではまず戦前の判例について検討を行った上で、BGHの判例の検討を行い、判例の
変遷を確認するとともに、判例が念頭に置いている「共同正犯性」ないし「正犯性」を明
らかにする。 
 
（1）RGSt 3, 181 
本事案は、被告人 Vと被告人 Lは、被害者に対し、二人とも暴行を用いたが、被告人 V
のみが被害者に性交を行った、というものである。被告人 L は強姦罪の従犯としてのみ有
罪とされたが、暴行が強姦罪の構成要件要素であるという理由から、強姦罪の共同正犯と
して処罰されるべきであるとして、上告された。これに対し、RGは上告を棄却した。 
RGは、まず、共同正犯として処罰されるためには、客観的な共働が必要であるとしたが、
その程度の大小は問題ではないとし、客観的には、従犯と共同正犯との間に差異は存在し
ないとした。そのため、従犯と共同正犯との差異は、「主観的に、従犯及び共同正犯の意思
の差異によって基礎づけることができる」165。「従犯は、正犯者の意思に依存した意思のみ
を有することができる。すなわち、所為を閑静に至らせるべきか否かについての決定を正
犯者に委ねるほど、自己の意思を正犯者の意思に従わせているということである。これに
対して、従犯のこの依存した意思とは異なり、共同正犯者は、自己を支配する意思を認識
していない。むしろ、自己の意思は、全ての他の共同正犯者と等しい性質に基づき、そし
てそれゆえ、自己の理解に従って、犯罪を、確かに共働の下でもたらすが、しかし、他人
                                                   
165 RGSt 3, 182. 
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の意思を自己の意思にとって決定的なものとみなすことはない」166。つまり、正犯者に依
拠した意思を有しているか否かという点によって、共同正犯と従犯とを区別している。こ
の「支配的意思」を問題にする判例の思考方法には、共同正犯者は行為を共同で支配して
いなければならないという点で、前述した行為支配説の萌芽が表れているといえよう167。
また、「正犯及び共同正犯者は、犯罪全てを自己の所為として実現しようとしなければなら」
168ないとしていることから、共同正犯者は犯罪事象全てについて自己の所為という認識を
有していなければならないとしている。 
具体的な事案の解決としては、被告人 Lは、被告人 Vと共働して被害者を押さえつける
ことによって、暴行に対してのみならず、性交を果たすことに対しても共働していたとし
て、客観的な共働を肯定した。しかし、被告人 L は、性交を遂行することを、自己の所為
として遂行せず、それを被告人 Vに委ねようとしていることから、被告人 Lは共同正犯で
はなく、従犯であると結論づけている169。この判例は主として、主観説の中でも特に故意
説と言われている。共同正犯と幇助犯とが客観面に関して同一であるということを前提と
しているため、等価説に立脚していると考えられる。また、客観面に関して同一であるな
らば、共同正犯と幇助犯との区別は主観面にのみ存するといえるであろう。 
 
（2）RGSt 74, 85（バスタブ判決） 
本事案は、被告人は、自分の妹である共同被告人と、意識しかつ意欲された共同作業で、
生まれたばかりである婚外子の妹の子供を、出産後、自立的に呼吸していたにもかかわら
ず、浴槽の中に沈め、その結果、その子供を溺死させた、というものである。LGは被告人
を謀殺罪に処したが、RGはそれを破棄した。 
RG は、「結果の全ての条件は、それを正犯が設定しても従犯が設定しても同じであり完
全に等価値である。」170として、因果関係に関して等価説に立脚することを明らかにした。
等価説に立脚する場合、実行行為を行ったか否か等、客観的な寄与の程度によって正犯と
                                                   
166 RGSt 3, 182f. 
167 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 44), §25 Rdn. 20.  
168 RGSt 3, 183. 
169 結論を批判する見解として、vgl. Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 650. ま
た、Roxinはこの判例を主観説の中でもとりわけ「故意説」と評価する（vgl. Roxin, a. a. O. 
(Anm. 44),§25 Rdn. 18ff.）。 
170 RGSt 74, 85. 
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従犯とを区別することは出来ない。そのため、「むしろ決定的なことは、被疑者が実行行為
を、正犯意思をもって、すなわち、所為を自己の所為としてしようとしたか否か、あるい
は、被疑者がそれに関して単に他人の所為を他人の所為として幇助しようとしたか否か、
である。」171とし、前者の場合のみ正犯であり、後者の場合には従犯である、とした。アニ
ムス公式（主観説）によって、正犯と従犯とを区別することを明示しているといえよう。
そして、正犯意思を有していたか否かに関し、「ある人が所為を自己のものとして欲したか
否かは、とりわけ、たとえ独占的でなかったとしても、結果に対するその人個人の利益の
程度による。」172として、利益の程度によって正犯意思が認められるとした。つまり、共同
正犯と従犯との区別基準は、正犯意思を有していたか否かであり、その認定には、利益の
程度が 1つの指針となる、ということである。 
具体的な事案の解決に関しては、被告人の妹が婚外子を出産することによって父親から
受ける非難及び公衆の軽蔑は、被告人ではなく、被告人の妹が最前線で受け取り、それら
の不快な結果は妹に対して向けられると認定していることから、被告人が妹の婚外子を殺
害することにつき、利益の程度は低いという評価を示唆していると考えられる。 
この判例は、主観説の中でも特に利益説に立脚していると言われ、また、強い批判が向
けられている173。まず、RGSt 3, 181ff にも同様の批判が妥当するが、正犯も共犯も、結果
に対して同程度の因果関係を有するとされている点は、方法論的に誤りであると指摘され
ている174。 
次に、利益概念が正犯意思を肯定するため 1 つの要素である根拠が明らかではない175。
犯罪は、法益を侵害することがその本質であり、何らかの利益を得るために行われるわけ
ではない176。財産犯では、財物又は財産上の利益を窃取や強取、騙取等することによって
利益を得ているといえるが、しかしその本質は、他人の占有ないし所有権を侵害すること
であって177、利益を得ることではない。また、「他人のため」に行為する一部の犯罪が、各
                                                   
171 RGSt 74, 85. 
172 RGSt 74, 85. 
173 主観説に立脚するWeberでさえ、前述の通り、この判例の判断を極端であると指摘し
ている。 
174 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 21 ; Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/27.  
175 客観的なメルクマールをどのように決めるのか不明と指摘しているものとして、vgl. 
Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 26.  
176 同旨、例えば、松原芳博『刑法総論 第 2版』（2017年）338頁以下参照。 
177 西田典之『刑法各論〔第 5版〕』（2010年）147頁以下等参照。 
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則で「正犯」として処罰がなされており、「自己のため」に行為するか「他人のため」に行
為するかによって、正犯性を導くことは不可能であろう178。 
また、「他人のため」に行った場合に利益の程度が低いと判断することが可能か疑問であ
る。本件についても、被告人が「妹のため」に行為していたとしても、その行為結果によ
って妹を守ることが出来たという心理的満足を得ているといえ、そのような満足を得る利
益が、自己のためにする利益よりも高いか低いかは不明である。「利益」に心情的観念を含
めた場合には、その範囲は無制限であり、また、そのような利益を比較することは不可能
である179。同時に、このような利益は、正犯であれ共犯であれ、犯罪に関与する者に通常
認められうるため、正犯と共犯との区別基準として適切でない180。 
さらに、本判例は、利益の程度が正犯意思の判断要素の 1 つであるとしているが、それ
以外の要素については明らかではなく、また、他の要素と利益要素との関係も不明確なま
まである181。 
 
（3）BGHSt 6, 226 
 本事案は、被告人が被害者を地面に押さえつけ、他の者が被害者を姦淫したというもの
である。被告人を強姦罪の未遂、すなわち、姦淫行為に関与していない被告人には既遂結
果の正犯は成立しないとした LGの判断に対し、BGHは共同正犯の成立を認めた182。 
 強姦罪の強要行為のみを行った被告人が強姦罪の正犯と認められるためには、「強要行為
を自己の所為として欲し、その際、強要行為が性交を受任するに至ることを是認すること
で十分である」183として、被告人本人が行った強要行為を被告人が自己の所為として欲す
ることを要求している。またそのような正犯意思は、所為に関する行為者の利益によって
                                                   
178 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 26. もっとも Jakobsは、この批判は妥当
しないとする（vgl. Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/30.）。またこれに関して、主観説の部分
も参照。 
179 Ebenso Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/30.  
180 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 26 ; Jakobs, a. a. O. (Anm. 44), 21/30.  
181 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 25.  
182 本判決での主たる争点は、強姦罪が自手犯であるか否か、つまり、強姦罪が自手犯であ
るならば姦淫行為を自ら行っていない被告人にはそもそも正犯性が認められず、したがっ
て共同正犯になり得ないのではないかということである。これに関して BGHは、強姦罪は
強要と性交という 2つの行為を含んだ結合犯であり、さらに、強要行為が構成要件該当性
の中心を占めているとして、強姦罪の自手犯性を否定し、よって、被告人も正犯性が認め
られうると判断した。 
183 BGHSt 6, 228. 
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評価することが可能であるとして184、前述した利益説の概念をも採用していると評価する
ことができる。 
 
（4）BGHSt 6, 248 
本事案は、以下の通りである。被告人がレストランで 2人のジプシーLと Gと一緒にカ
ードで遊んでおり、それに被害者が加わった。話の中で被告人らは、被害者が自分の車を
路上に止めており、その中に商品を入れていることを知った。話をしている間、Lがジプシ
ー語で、被告人と G に大きな声で話をしていた。店の女主人から店じまいを告げられたと
き、L はすぐにレストランを離れ、他の者は数分談笑を続けていた。最後に被告人と G が
立ち去り、女主人がドアを閉めようとしたが被告人がドアを足でふさぎ、もう一度女主人
が強制的にドアを閉めた。そのとき、Lがかばんと絨毯を腕に抱えて車から立ち去り、被告
人らもすぐに同じ方向へ走り去った。W は、車から物がなくなっていることを確認し、す
ぐに 3 人の後を追った。W が街灯の下に出たとき、G が W に立ち向かい、W のさらなる
追跡を妨げるために、まず言葉で、次に殴ろうとした。これに対してWが防御し、Gを地
面に投げつけた。そのときに被告人がやってきて、まずWを殴り、その後、何度もWの頭
を足で踏みつけ、それによってWは目に裂傷を負った185。 
LGは被告人を犯情の重い強盗を理由に有罪としたが、そもそも窃盗罪の構成要件が満た
されているか否かが争点となった。これは、被告人と L、Gとの間でレストランにいる間に
窃盗が取り決められていたか否かである186。 
BGH は、「共同正犯は、他人の所為との合意、そしてそのような合意の実行によっての
み基礎付けることはできない。むしろ必要なのは、各関与者が自己の固有の活動を他人の
行為によって完全なものにすることと、それゆえに意識的かつ意欲的な共働の全ても帰属
させようとすることである」187とした。本事案では、「Lが窃取行為の際に被告人の幇助的
活動を主として利用したか否かに関する確定」188が行われておらず、仮に「L がこれを感
じ取っておらず、又は、例えば、Lが自分の意図を遂行するためにそれが全く必要ではない
とみなしたため、それに無関心であった場合、Lと並んでさらに被告人までが正犯として作
                                                   
184 Vgl. BGHSt 6, 229.  
185 Vgl. BGHSt 6, 248f.  
186 Vgl. BGHSt 6, 249.  
187 BGHSt 6, 249. 参考判例として、RGSt 58, 279; 71, 24f. が挙げられている。 
188 BGHSt 6, 249.  
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用するという L の自覚又は意思が欠けている」189こととなるとした。つまり、仮に被告人
に Lとの窃盗を行う共同の意思があったとしても、それが Lにとっても存在していなけれ
ば共同正犯は成立せず、幇助犯のみが成立するということである190。確実なことは、被告
人がレストランを去る際に、Lが車で行っていることを見て、その窃盗を自己の所為として
共同することを決心しただけであり、「窃盗の間のこの態度は、しかし、場合によっては単
なる従犯である」191。すなわち、共同正犯に要求される主観的要件として、関与者各人が
一定の犯罪を共同する意思を有し、かつ、他の者がそのような意思を有していることを認
識していることが要求されている。片面的幇助犯の成立はあり得ても、片面的共同正犯は
成立しないということを明示したと考えられる。 
 
（5）BGHSt 8, 393 
本事案は、以下の通りである。被告人は本件被害者 G と仲良くなり、被告人に宿泊場所
がなかった時、G の家に泊めてもらった。G は妻と仲違いしており、G の妻は被告人にた
びたび自分の夫である G を殺害することを催促した。被告人は、最初は何度も拒否してい
たが、最終的に同意した。二人は G の妻によって作られた行為計画を話し合い、行為計画
の全ての詳細を確定し、その計画を以下の方法で遂行した。被告人は自分の衣服の下に、G
の妻に渡された斧を隠し、Gの妻は、2つの大きな煉瓦を自分の買い物袋の中に入れた。二
人は Gの仕事場で待ち、Gの妻は Gに、仕事終わりにみんなで隣町に行き、そこで他人の
家具を積み込むことを提案した。G はこれが単なる口実であることを知らず、隣町へ向か
った。途中で 3人は Gの妻の提案に基づいて近道をし、相前後して川岸の近くの人気のな
い狭い小道へ入った。そこで G の妻は被告人に、取り決めた合図である背中への衝撃を与
えた。被告人はその合図の後、斧で自分の前を歩いていた G の後頭部を殴った。Gは地面
に倒れ、Gの妻の要求で被告人はなお Gへ打撃を加えた。Gの妻が、「今彼は死んだ」と言
い、被告人は立ち去ったが、G の妻は被告人を呼び戻し、被告人は言いつけに従った。そ
の間に G の妻は、死体に、持ってきた煉瓦の重しをのせ、被告人は紐が非常に緩いように
                                                   
189 BGHSt 6, 249.  
190 また、被告人が自己の共働に対する対価として盗品に関与することを期待していた場合
であっても、単なる従犯が成立するとしている（vgl. BGHSt, 6. 250. ）。なお、占有に基因
する正犯性についても検討を行っているが（BGHSt 6, 250. ）、ここでは触れない。 
191 BGHSt 6, 249.  
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みえたため、その作業を引きついだ。それから二人は死体を川へ転がした。 
争点は、被告人に謀殺の共同正犯が成立するのか、謀殺幇助が成立するのかである192。 
BGHは、前述の RGSt 74, 84の判断に従わないことを明言した。RGの判断を前提にし
た場合には、「被告人を単なる謀殺の幇助犯とみなすことが容易であろう。」193なぜなら、
RG は、「謀殺者が「構成要件に該当する行為を自ら遂行した」という理由だけでは、誰も
謀殺者として刑罰を科されない」194と判断したからである。RG の判例では、「決定的なの
は、「むしろ、被疑者が実行行為を、正犯意思をもって遂行しているのか否か、すなわち、
所為を自らのものとして欲しているのか否か、あるいは被疑者がそれに関して単に、他人
の行為を幇助している意思を有しているのか否か」である、とする。これは、「主として、
たとえ単独ではないとしても、結果に対する固有の利益の程度に従う。」」195けれども、こ
のような思考方法に従うことは出来ないとしたうえで、しかし、各関与者の意思方向を顧
慮することは必要であるとして、「この意思方向は、一義的な内的事実ではない。関与者が
行為を欲しているかは、むしろ、自己の表象によって把握されている全ての事情に基づい
て、裁判官によって評価的に探究されうる…その場合、本質的なよりどころは、行為者が
事象経過をどの範囲で共同支配し、そのため、所為の遂行及び終結を決定的に、自己の意
思にも依存させていたか、ということである…行為者が、所為の結果に対する固有の利益
を持たない場合、それにもかかわらず、所為に対する行為者の態度は、他の諸事由から、「正
犯意思」と判断されうる…固有の利益のみでは、その関与者が所為を遂行するか否か、い
つ遂行するか及びどのように遂行するかということへの十分な影響を持たない場合、「正犯
意思」を基礎付けない。」196とした。共同正犯と幇助犯との区別基準として「正犯意思」を
用いるという点では従来の判例と何ら異なることはない。けれども、その正犯意思の判断
要素として固有の利益を強調するのではなく197、所為に対する関与者の態度も用いられる
                                                   
192 なお、被告人は若干精神が未発達であるという専門家の意見が添えられていた（BGHSt 
8, 394f.）。しかし被告人は責任無能力者というほどではなく、そのため、Gの妻の「道具」
とはみなされなかった。 
193 BGHSt 8, 395.  
194 BGHSt 8, 395.  
195 BGHSt 8, 395.  
196 BGHSt 8, 396.  
197 特に本事案では、被告人と Gの妻との間に性交渉があったとは確認出来ず（vgl. BGHSt 
8, 394.）、被告人と Gの妻との間に不倫関係があったとは判断されなかった。これは、被告
人が Gの殺害に関して、Gを殺害して Gの妻と結婚するといった「固有の利益」を有して
いないことの徴表となる（vgl. BGHSt 8, 399.）。したがって、RGのように固有の利益によ
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としている。そして本事案では、被告人は実際に「正犯意思」と評価されるべき内心の態
度を有していたと判断された。これは、被告人が被害者を自らの手で殴ることを引き受け
たこと、この特別重い行為寄与を遂行したこと、Gの殺害は計画され、その通りに進行し、
被告人も意識したように、それへの決定的な影響を有していたこと、したがって、被告人
なしで Gの殺害は予定した方法では生じ得なかったことである198。この判例により、自ら
の手で人を殺害した人は、原則として、その人が他人の影響下で、かつ他人がいることで、
その人の利益においてのみそれを行った場合であっても、正犯意思を有しており、正犯の
成立が認められることとなった。 
 
（6）BGHSt 16, 12 
本判決は、窃盗罪の実行時には実行現場に全くいなかった者に関する判断である。事案
は、以下の通りである。被告人 Kと被告人 Stは、共同被告人 Sとともに、長距離ドライブ
をするために車を盗み、使用後は途中で乗り捨てるということを決意した。車の奪取を K
と Stは Sに任せ、共同被告人 Sが乗用車を物色中、Kと Stは待機していた。Sが車を奪
取後、Kと Stが待っている場所まで行って Kと Stを乗車させた。Sと Kは現金を持参し
ていなかったので、Stが自宅を通り過ぎるときに現金を持ち出し、ガソリン代を支払った。
被告人らは途中で事故に遭い、車を乗り捨てた199。 
窃盗の実行行為を行っていなかった Kと Stについて、地方裁判所は、Kと Stは Sによ
る車の奪取の際に身体的には不法領得の意思で確かに共働していないが、2人は奪取に対す
る意思を有していたであろうし、Sに窃盗を委ねていたとした。また、Kと Stの正犯意思
を、3人でドライブすることが意図されていたこと、Kと Stは、Sの行為寄与を自分たち
の固有の行いを補充するものとみたしていたことから肯定した。S の正犯意思は、St が現
金を持っていたという意識によって強化されるとした。以上より、3人全員に窃盗罪の共同
正犯の成立を認めた200。 
BGHもこれを正当として是認した。まず一般論として、共同正犯の成立のための前提条
件として、被告人が所為を自己のものとして欲していることが必要であり、またそれは、
                                                                                                                                                     
って正犯意思を判断する場合、被告人の正犯意思は否定されることとなる。 
198 Vgl. BGHSt 8, 398.  
199 vgl. BGHSt 16, 12f.  
200 vgl. BGHSt 16, 13.  
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各関与者らの所為に対する内心の態度をその表象によって把握されたすべての事情に基づ
いて評価的に確かめられるべきであるとした。この点について、地方裁判所の判断は誤り
ではないとした。次に、S は、他の被告人らとの共同計画に基づいて初めから自ら及び 2
人のために同じ立場で共同して利用するために車を盗んでおり、これは被告人らの意思に
も合致するため、被告人らを教唆犯とすることはできず、被告人らによって窃盗の前に約
束された利用行為に引き続いているとすべきとした。一般論として、各共同正犯者が自ら
の手で構成要件要素を実現することは前提とされていないと断言し、「精神的な共同で十分
であり、また、実行者が、他の共同正犯者の精神的な影響の時点で犯罪の結果全てを自己
のものとして共同惹起しようとしている場合、共同正犯者が実行の前に与えた助言を通じ
て実行者を援助したり、任意の時点でその他の方法で窃盗に対する実行者の意思を強めた
りするような予備行為でも十分である」201として、予備段階のみに関与した場合であって
も共同正犯の成立が認められるとした。本事案に関しては、Sは、Sが帰ってくるのを待っ
ていた被告人らの影響下にあり、それらは窃盗の際に自己の行いを促進するものであって、
また、被告人らがドライブに自分たちも関与することを約束しなかったならば、Sは他人の
車を盗むことはなかったであろうとして202、被告人らは実行段階に関与していないものの、
それ以前の行為で共同正犯を認めるのに客観的に十分であるとしている。この点には、必
要性説の影響が現われているように思われる。もっとも、実行に関与していない者の行為
が必要不可欠であったかという点を重視しているのではなく、実行者が他の関与者のため
にも当該犯罪を行おうとしていなければならないとして、「共同実行の意思」を強調してい
るものと考えられる。また、行為支配についても言及を与えている。本事案では、被告人
らが唆した後、「2人は Sの行いをもはやコントロールしえない。…所為の実行は 2人のさ
らなる共同を必要としない」ため、窃盗時には Sのみに完全な行為支配があるが、「行為支
配は単に共同正犯が存在するか否かに関する拠り所を与えるだけである。」とした203。すな
わち、行為支配がなかったとしても共同正犯の成立が肯定されることを明確にしている。 
従来の判断に付け加わっている点は、やはり行為支配に関する言及であろう。予備段階
にのみ関与した者は行為支配がないとしていることから、Roxinの行為支配説を前提にして
いると考えられる。けれども、行為支配はあくまで共同正犯を認めるための 1 つの要素に
                                                   
201 vgl. BGHSt 16, 14.  
202 vgl. BGHSt 16, 15.  
203 vgl. BGHSt 16, 15.  
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すぎないとして、自己の犯罪を行う意思を認定するための要素にすぎないとしていること
から、従来の判断基準と異なる点はないといえる。もっとも、バスタブ判決のように客観
面において共同正犯と共犯とが異なることはないという前提はもはや共有していないとい
えよう。被告人らの行為が教唆犯とすることができないという判断の中で行為の性質につ
いて言及を行っているからである。 
 
（7）BGHSt 18, 87（スタシンスキー判決） 
このように判例は、等価説に立脚し、主観的側面のみが重視されるという RG 時代の判
断から、行為者の客観的な行為をも考慮する判断へと移行したように思われる。もっとも、
共同正犯各人に共同の行為決意が要求されること、また、正犯意思がなければ共同正犯と
して処罰し得ないことは、一貫した基準として用いられている。行為者が実行行為を行っ
ている場合には原則として正犯意思が認められるということが前提となったといえるであ
ろう。 
しかし、このような判例の思考に修正を迫ったのが組織的に行われる犯罪の末端者の処
罰である。組織の末端者は実行行為を行っている以上、原則として正犯意思が認められる。
けれども、命令に従うことしかできない末端者に正犯としての処罰を科すのが酷ではない
かという考慮がなされたのが、スタシンスキー判決である。 
本事案は、以下の通りである。スタシンスキーは KGBの議長から命令を受け、被害者ら
を殺害した。この暗殺の際、本質的なメルクマール（被害者、武器、対抗手段、使用方法、
行為時、行為場所、旅行路）は、予め KGB によって確定されていた。スタシンスキーは、
ソビエト政権に 11年間を通して教え込まれ、暗殺以外の職業を行ったことがなく、暗殺の
前及び暗殺時、KGBによって監視され、裏切り者として復讐にさらされることを恐れてい
た204。 
このような事情の下で、BGHは、原則として実行行為を行う者が正犯として処罰される
ことがあるものの、全ての構成要件要素を自らが満たした者も単なる幇助でありうるとし
た先例を指摘し205、「本質的な根拠は、この場合、関与者が事象経過をどの程度共同支配し
ており、そのため、所為の遂行及び終結がその人の意思にも決定的に依存していたか、と
                                                   
204 Vgl. BGHSt 18, 88ff.  
205 Vgl. BGHSt 18, 90.  
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いうことである。関与者が「所為の結果に対する利益がない」場合、「結果に対するその人
の態度がそれにもかかわらず他の事情から正犯意思として判断されるべきことがありう
る。」逆に、固有の利益は、関与者が所為を遂行するか否か、いつそしてどのように遂行す
るか否かへの十分な影響を有しなかった場合にだけ、正犯意思がないことを基礎付ける。」
206という従来の判例の基準を掲げた。そして、ドイツにおけるナチズムの下での政治的殺
人又は大量殺人を命令される者全てが刑法上の責任から解放されるものではないが207、し
ばしば逃げ道のない状況にあり、また、当該行為を行う動機の支配下にいない場合がある
ことを認め208、本事案のスタシンスキーは、「この所為を自らのものとして欲していなかっ
たこと、被告人がこの所為に関する固有の利益及び固有の行為意思を有していなかったこ
と、被告人が他の正犯者意思に一時的にのみ屈していたこと、被告人は結局、自己の当時
の政治的指導の権威に、自己の良心に逆らって従属していたこと、及び、被告人が所為実
行を本質的な点で自ら決定していなかったこと」209から、被告人の正犯意思に対する徴表
としての固有の実質的又は政治的利益は存在しておらず、スタシンスキーの背後にいる者
が、所為を行うか否か及びどのように行うか否かを支配しており、そのため、被告人は幇
助犯である、とした210。 
ここから、構成要件に該当する行為を行った者は、「原則として」正犯意思が認められ、
（共同）正犯として処罰することが可能であるが、「例外的に」正犯意思が認められない場
合があることが明らかになった。そのような正犯意思を否定する根拠として、本判決から 2
つのことが挙げられている。まず、背後者が所為を行うか否か及びどのように行うかを支
配しているという点である。これは、上記で検討した行為支配説が特に主張している要件
である。確かに、どのように行うかという点については、背後者が被害者や方法等、犯行
計画全てを決定しており、実行者である被告人がどのように行うかに関して支配している
とはいえない。しかし、所為を行うか否かに関しては、実際に行為を行う被告人自身が支
配しているといえる。確かに被告人は、ソビエト政権下で指導者の指示に従わなければな
                                                   
206 BGHSt 18, 91.  
207 解放されない場合として、政治的な殺人に喜んで応じる者や、合意に基づいて意欲的に
取り組む者、そのようなテロを自己の目的のために利用する者等をあげる（vgl. BGHSt 18, 
94.）。 
208 Vgl. BGHSt 18, 93f.  
209 BGHSt 18, 95.  
210 Vgl. BGHSt 18, 96.  
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らないという教育を受け、また、実行しなかった場合の報復等を恐れていたため、実行せ
ざるを得なかったといえるかもしれない。しかし、そのような意思的支配の下になるなら
ば、被告人を背後者の「道具」とみなす、あるいは、被告人に緊急避難の成立を検討すべ
きであるように思われる。それが認められないからといって、被告人の生い立ち等、量刑
事情で勘案すべきことを犯罪成立段階で考慮するのは不適当であろう211。 
次に、被告人の所為結果に対する固有の利益の欠如である。ここで再び利益を勘案する
ことが考慮されている。確かに、被告人は、「本件被害者」を殺害する動機はなく、その意
味では固有の利益を有していないとも考えられる。しかし、判例が指摘している通り、本
件被害者を殺害しなければ、被告人は報復を受ける可能性があった。すなわち、被告人は、
本件被害者を殺害することによって、自己の報復の可能性を排除するという利益を有して
いるといえる。このような利益は殺害結果に対する固有の利益ではないと考えているよう
であるが、そうであるならば、「死刑になりたかったら目の前の人を殺した」というような
場合、当該殺害結果に対する固有の利益を認めることが出来なくなる212。利益をことさら
強調することによって恣意的判断が可能になってしまっているといえよう。 
 
（8）BGHSt 38, 315 
しかし、このように利益概念を強調することによって共同正犯の範囲を狭めようという
判断はその後引き継がれず、固有の利益がなくとも共同正犯の成立が認められている213。 
本事案は、以下の通りである。被告人は職業運転手として、主たる行為者が被告人に気
                                                   
211 Roxinは、ドイツ刑法第 25条 1項には、「自らの利益において」犯罪を遂行した者と規
定されていない以上、自ら犯罪を遂行した者は正犯性を有するとし、スタシンスキーのよ
うな状況は、量刑において考慮され、正犯性の問題には関係がないと指摘する（vgl. Roxin, 
a. a. O. (Anm. 44),§25 Rdn. 40ff. ）。幇助犯という結論に反対する見解として、vgl. 
Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 644.  
212 また、既に指摘したように、殺人罪は侵害犯であり、殺害結果に対する固有の利益を考
慮すること自体が妥当ではないとも考えられる。 
213 また、被害者の手足を押さえただけで自らは姦淫を遂行せず、また遂行しようと思って
いなかった者に関しても、共同正犯の成立が認められている（vgl. BGHSt 27, 205ff. なお、
前掲 BGHSt 6, 226ff.の当時と強姦罪の規定と異なっており、この点も判断されている。）。
この判断の中で、「単独正犯に十分であることが、共同正犯にも十分である：自己の行為寄
与が強要に制限されるといわれ、かつ制限されたままの行為仲間も、強姦を遂行している。
（固有の所為利益あるいは所為を自己のものとする意思のような）さらなる要件は、単独
正犯で重要でないのと同様、ほとんど重要ではない」（BGHSt 27, 206f.）とされ、固有の
利益は共同正犯にとって必要ないとされている。 
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づかれることなく被告人の車に乗せた麻酔剤をオランダからドイツまで運んだ。関税建物
が視界に入った国境近くで被告人は麻酔剤が乗っていることに気づき、主たる行為者は、
被告人に国境を通過することを要求し、さらに 400 マルクを「危険の特別手当」として被
告人に提供した。被告人は、関税建物を前にして、人目を引く方向転換をする不安から、
向きを変えることなく停止させることなく通り抜けることを決意した214。 
LGは、被告人を従犯と判断した。というのも、「被告人は完全に支配された活動を行い、
国境が視界の中に入って初めて教えられたため、行為支配も有さず、正犯として行為する
意思も有していなかったし、さらに、走行及び車の進行の決定のイニシアティブは主たる
行為者に由来していたから」215である。 
これに対して BGHは、共同して犯罪を遂行する複数人のうちの 1人が構成要件要素の全
てを満たした場合、明文で規定されていないが、自ら全ての構成要件要素を有責的かつ負
責的に実現した共同正犯者に、原理に従って単独正犯と何ら異ならないことが妥当する。
このような者も正犯であり、通常、このような者は、他人の犯罪を単に幇助するだけでな
く、むしろ犯罪を－他人と共同して、場合によっては単に自己の利益において－自ら遂行
しており、自らの手で構成要件を実現することを、正犯意思が欠けるということのみで共
犯に引き下げることはできないとした216。さらに、従来の BGHの判例も、構成要件を自ら
の手で満たした人は、原則として、その人が他人の影響及び他人の存在で、その人の利益
においてのみ行為している場合でも、正犯であることを是認しており217、自ら麻酔剤の許
されない輸入の構成要件要素の全てを実現した関与者にも、何ら異ならないことが妥当す
るとした。さらに、LG の判断とは異なり、「被告人は行為支配を有していた；国境が視界
に入っても、被告人はまだ向きを変えることが出来た。被告人は所為をそのように遂行す
るという意思も、特に被告人が 400 マルクの「危険手当」を得ることが出来たのだから、
有していた。…被告人は自らの手による所為遂行理由に…責任を負う。…被告人の共同正
犯性にとって、共同正犯者の一人のみが運搬のイニシアティブをとっていたこと、運行経
路をまさに決定したこと、そして被告人を伴ったことは、法律上何ら意味がない。」218とし
                                                   
214 BGHSt 38,315f.  
215 BGHSt 38, 316.  
216 Vgl. BGHSt 38, 316f.  
217 多くの参考判例が挙げられているが、そのうちの 1つとして、前掲 BGHSt 8, 393が挙
げられている。 
218 BGHSt 38, 318f.  
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た219。 
この判例では、被告人が、麻酔剤が車に乗せられていることを知らされて以降、自らの
手で全ての構成要件要素を実現しているため、正犯として処罰が可能であるとしている。
さらに、そのような行為者に正犯意思が欠けることを理由として共犯に引き下げることが
出来ないということも明示している。もっとも、被告人の共同正犯性を是認する理由の 1
つとして、被告人は当該行為をすることによって危険手当を手に入れることが出来たとい
うことが指摘されている。これは、被告人には当該行為を行う固有の利益があったことを
示唆していると考えられ、依然として共同正犯性を基礎付ける 1 つとして、固有の利益が
考慮されているといえる。同時に、構成要件に該当する行為を自ら行った者であったとし
ても、共同正犯として処罰されない場合があることをも示唆しているといえよう220。さら
に、前述した戦前の故意説において、支配・従属関係によって正犯と共犯とを区別する見
解を否定的に解したと考えられる。運転していたのは被告人であるものの、イニシアティ
ブを有していたのは他の共同正犯者であり、被告人は従属的関係にあったといえるからで
ある。 
また、行為支配への言及があるものの、行為支配を有することのみで共同正犯性を肯定
しているわけではないことは注意すべきである。本事案での被告人の（共同）正犯性は、
自ら構成要件を行っていることによって認められている。その意味では、正犯意思が正犯
性にとって必須の要件ではないこととなり、一貫した解釈を行うことが困難である。 
 
（9）小括 
実行行為を自ら行っていない間接正犯が正犯と認められていることから、（共同）正犯性
を客観面からではなく主観面から導きだそうという判例の出発点それ自体は、大きく誤っ
                                                   
219 もっとも、自らの手で全ての構成要件要素を実現したわけではない共同正犯を是認する
ことに関して確立した判例に言及し、「当該者が共同の意思に基づいて、構成要件の実現を
促進する寄与を果たしたこと、どのような寄与が、その人の意思方向に従って、他人の活
動を単に促進するものとしてではなく、むしろ、全員の活動の一部として現われたか、さ
らに、その寄与が、他人の行為を自己の固有の行為分担を補充するものとみえさせること
が重要である。その限りで必要な評価的考慮の際、結果に対する固有の利益の程度、行為
関与の範囲、行為支配あるいは行為支配に対する意思が、本質的なよりどころとなり得る」
（BGHSt 38, 319.）と言及した。 
220 これに対し、自らの手で構成要件を実現したことのみを理由として、被告人の（共同）
正犯性を肯定する見解として、vgl. Jescheck und Weigend, a. a. O. (Anm. 44), S. 644.  
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ているということはできない。また、共同正犯と従犯との差異を正犯意思に求める点も、
主観的な「正犯性」を考慮している点で一貫しているといえる。また、戦前は因果関係に
ついて等価説に立脚し、客観面において共同正犯と従犯とは異なるものではないとしてい
た点は、既に克服されていると考えられる。行為者は意思を処罰されるのではなく、その
意思に基づいて行った行為から生じた結果について責任を負うのであり、客観的側面を捨
象することはできないであろう。行為支配への言及がなされていることからも221、客観的
側面を考慮し始めているといえる。もっとも、行為支配を正犯性と捉えていないことは明
らかである。予備段階にのみ関与した者は行為支配を有していないとしているものの、関
与者らの計画を考慮して、単なる分担によって実行段階に関与した者と予備段階にのみ関
与した者に分かれているだけであると考えて共同正犯の成立を肯定している222。共同正犯
は分業的に行われるものであって、予備段階にのみ関与する者がいる場合もあり、妥当な
考慮と考えられる。 
しかし、実行行為を行う者は原則として共同正犯であるとするものの、「原則」と「例外」
の基準が不明確である。特にスタシンスキー判決223は、被告人の置かれた状況を犯罪の成
立を検討する上で過度に考慮しているといえる。生活状況・家族の状況から、組織の末端
者として命令に従う以外の選択肢がなかったという点は同情に値するが、それは量刑で考
慮すべき事情であろう。 
 客観的側面を考慮することによる弊害ともいえるが、共同正犯の成立要件が不明確にな
っていることは否定できない。構成要件行為を行っていることを正犯意思の考慮要素とす
るのではなく、構成要件行為を行っていても正犯意思が認められないが、構成要件行為を
行っていることによって共同正犯の成立が認められるとしていることから、故意説が一貫
して用いられているとはいえない。客観面を考慮するにしても、予備段階にのみ関与した
者についても共同正犯が成立する可能性を認める以上、構成要件行為を自ら行ったという
ことは（共同）正犯性の要件から外すべきである。 
 
                                                   
221 Vgl. BGHSt 8, 393.; BGHSt 16, 12.; BGHSt 38, 315. スタシンスキー判決（BGHSt 18, 
87. ）も、所為の遂行に関する判断を被告人は持っていなかったとしていることから、行為
支配への言及がなされていると言い得る。 
222 Vgl. BGHSt 16, 12.  
223 Vgl. BGHSt 18, 87.  
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第 3節 小括 
 
戦前における客観的側面を重視した見解の統合を果たしたと言い得るのが Roxinの行為
支配説といえよう。もっとも、複数の見解を単に結合させたのではなく、正犯とは事象の
中心人物であり、共犯とは脇役である、ということを出発点として、それを基礎付ける根
拠として用いていることから、優れた見解であるといえる。また、主観面についての言及
もなされており、単なる寄与の程度といった客観的側面のみを重視する見解に陥るもので
はない。けれども、行為支配説内部で共同正犯に要求される行為支配概念が異なり、争い
が生じていることから、やはり行為支配概念の曖昧さは否定できない。特に、Roxinが予備
段階にのみ関与した者の行為支配性を否定する根拠として、実行するか否かの判断を実行
者に委ねているからだとする点は、見張り行為を行う者などの行為支配性も否定しうるこ
ととつながり、説得的とは言いがたい。また、Puppeの相互教唆説は、教唆犯それ自体に
ついてさらに検討の余地があるほか、共同正犯の「正犯性」について適切な解釈がなしえ
ているとはいいがたい。 
行為支配説及びその他の見解で共通している点は、共通の行為決意が必要であるという
ことである。行為支配説では、行為支配の 1 要素として、あるいは、行為支配の前提条件
として、相互教唆説では、他者の行為による結果についても責任を負うことを基礎づける
ものとして、要求されている。ここから、共通の行為決意は、それによって他者の行為と
自己の行為との結合が果たされ、他者の行為による結果についても責任を負いうる土台を
提供しうるものといえよう224。また、行為支配の前提ないしその 1 つの要素として要求さ
れていることからすると、正犯性を基礎づける 1 つの要件ともなっている。とすると、こ
の共通の行為決意は、まさに共同正犯特有のものであり、共同正犯性と評しうるものとい
えよう225。 
                                                   
224 Vgl. Stratenwerth/Kuhlen, a. a. O. (Anm. 44),§12 Rdn. 79ff.  
225 さらに Cramerは、主観説のアニムス公式を批判しているものの、共同正犯と共犯との
区別にとって、主観的要因を顧慮した評価を放棄することは出来ないと主張する（vgl. 
Cramer, a. a. O. (Anm. 43), S. 403.）。共同正犯と共犯との決定的な違いは、共同正犯が正
犯として処罰がなされること、すなわち、共同正犯には正犯性が存在することであるとも
考えられるが、しかし、このような正犯性として主観的要因を顧慮すべきと主張している
のではないと考えられる。共同正犯と共犯との違いの 1つとして、共犯には「共同正犯性」
が認められないということが考えられ、その点に主観的要因が決定的な影響を与えている
と指摘していると思われる。 
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客観面を重視する行為支配説に対して、RGは、行為者の意思に重点をおいて正犯性の検
討を行っていた。これは、因果関係に関する争いが共同正犯と共犯との区別に影響を及ぼ
していたと考えられる。客観説の最も大きな欠点は、行為者各人の行為を分断して検討し
てしまう点にあったと考えられる。共同正犯も正犯であるものの、単独正犯と全く同一の
正犯性を要求してしまうのは、共同正犯規定の意義がなくなってしまう。また、寄与の程
度が重要であるから正犯性があり共同正犯であるというが、行為者は寄与の程度に応じて
責任を負うのではなく、生じた結果全体について責任を負うのであってその意味で全体に
ついて責任を負う根拠がなければならない。 
その後、行為支配説の台頭により、正犯とは行為支配を有する者であるとされ、同じく
正犯である共同正犯も行為支配を有しなければならないと考えられた。ドイツでは、共同
正犯が正犯の章に規定されていることから、正犯性を重視して検討が行われているといえ
よう。けれども、共同正犯の「共犯性」ないし「共同正犯性」について検討がなされてい
るとはいいがたく、そのため、学説上では、行為支配概念を用いるという点でほぼ一致し
ていると言いうるものの、その内実で見解内部の争いが生じていると考えられる。 
また、ドイツでは間接正犯が明文で規定されているため、共同正犯を制限的にとらえて、
実行段階に何らかの寄与を行うことを要求したとしても、処罰の間隙が生じない場合があ
る。共同正犯は実行段階に寄与しなければならないという Roxin の主張は、このような背
景を有しているといえる。 
BGHが共同正犯の「正犯意思」を重視しているのは、単独正犯と全く同様の構成要件に
該当する行為という意味での実行行為を共同正犯に要求することが不可能であるため、そ
れ以外に共同正犯と単独正犯との共通性を導き出そうとした結果であると考えられる。こ
のような共同正犯の客観的行為の特殊性は、共同正犯が分業によって行われるという事実
に基づくものであり、この点は、学説も認めていると考えられる。けれども BGHが、共同
正犯の主観を客観的な各自の行為をもとにするでもなく、また、正犯性といかなる関係に
あるのか不明である利益概念を用いる点は、妥当でない。もっとも、現在では規範的混合
説と評価されうる判断基準へと変更がなされており、行為支配説と近接していることが指
摘されているため、BGHの思考と行為支配説の主張とが相反するものであると評価するこ
とは必ずしもできない。特に、非自律的意思を有するか自律的意思を有するかによって、
共同正犯と従犯とを区別しようとする RG の判例は、行為支配説の思考と類似していると
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いえよう。むしろ判例に欠けているのは、「共通の」決意を要求していない点である。共同
正犯は、学説でその特性として意識されているように、分業によって犯罪結果を生じさせ
る点に特徴がある。そのため、他者の行為による結果についても責任を負うことを基礎づ
けなければならず、それは、共通の意思により、共同正犯各人の行為を結合することから
導くことができるだろう。その上で、判例の主張する意思的正犯性、学説の主張する客観
的行為の正犯性を、さらに検討する必要があるといえる。したがって、共通の行為決意は、
共同正犯に特有の共同正犯性と評価できるといえよう。 
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第 5章 現在の共同正犯の議論 
 
 旧刑法下において、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者も共同正犯として処罰
することが、確立した判例となっていた。しかし、学説では、旧刑法第 104 条の「現ニ」
の文言を根拠に、共同正犯各人は少なくとも実行行為の一部を直接行わなければならない
と考えられ、共謀共同正犯は否定されていた。けれどもこの文言は、現行刑法に改正され
る際に削除されたため、共同正犯各人が少なくとも実行行為の一部を直接行わなければな
らないという条文上の根拠は消滅した。 
 以下では第 1 節で、まず、共同正犯に関する判例の状況を検討する。前述のとおり、共
謀共同正犯は判例によって作り上げられ、その発展は判例によってなされてきたといえる
からである。現行刑法施行後、練馬事件判決によって初めて共謀共同正犯の理論構造が明
らかにされたといわれている。そのため、練馬事件判決以前の判例をまず検討し、その後、
練馬事件判決の検討を行ったうえで、その後の判例の展開を検討する。 
 第 2 節では、学説の状況を検討する。既に検討した通り、立法者による刑法改正案理由
書の影響を受け、学説においても旧刑法と現行刑法の共犯規定は同一と考えられていた。
したがって、旧刑法と同様、学説においては、現行刑法に改正されたとしても共謀共同正
犯の成立は認められないということが前提になっていたといえる。けれども、判例におい
て共謀共同正犯の成立が確立し、また、従来共謀共同正犯否定説の主張者であった団藤重
光が裁判官の立場で共謀共同正犯を認める意見を付したことから、共謀共同正犯の成立を
認めたうえで、その理論構造を明らかにしようという方向に移り、多くの学説が主張され
ている。 
 最後に第 3節で、共謀共同正犯を含めて共同正犯は、「共同して」実行行為を行ったとい
えることが必要なのであり、客観的側面ではなくむしろ主観的側面に着目すべきではない
かということを明らかにする。 
 
第 1節 共同正犯に関する判例の状況 
 
既に検討したように、判例は、旧刑法第 104 条は実行（共同）正犯を規定していると考
えており、そこで規定されている実行（共同）正犯とは、自ら実行行為を行う者だけでな
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く、自ら実行行為を行ったと評価しうる者をも含むと理解していた。したがって、共謀し、
その共謀に基づいて共謀者のうちの 1人が犯罪を実行した場合には、（実行）共同正犯が成
立するというのが、確立した判例となっていた。 
 このような判例の思考からは、犯罪の性質にかかわらず、共謀共同正犯の成立が肯定さ
れるはずである。しかし、現行刑法下では、まず、智力犯に限定して共謀共同正犯の成立
が肯定され、のちに、実力犯にも共謀共同正犯の成立が肯定されるに至った。最終的に、
練馬事件判決によって、どのような犯罪類型であっても共謀共同正犯が成立することが認
められ、また、団体責任ではなく個人責任の原則に沿うような判断がなされた。 
 以下では、まず、練馬事件判決以前の判例の状況を検討する。次に、現在の共謀共同正
犯の先例と言われている練馬事件判決を検討し、現在の判例の思考を確認するとともに、
旧刑法下の判例の思考との相違点の検討を行う。最後に、練馬事件判決以降の共同正犯に
関する判例について検討を行い、判例の思考を明らかにする。 
 
第 1項 練馬事件判決以前の判例の状況 
 
 練馬事件判決以前は、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者を共同正犯として処
罰しようとする判例の思考それ自体は、旧刑法と同じく現われている。けれども、窃盗・
強盗罪等（いわゆる実力犯）については、実行行為あるいは実行行為に密接な行為を行わ
なければならないとして、共謀のみに関与し実行には何ら関与しない者を共同正犯として
処罰することについて否定的な判断を示している。 
以下では、まず、実力犯以外の犯罪についての判例の思考を検討し、次に、窃盗・強盗
罪について、異なる思考を示した判例の検討を行う。その後、窃盗・強盗罪以外の実力犯
について検討を行い、最後に、練馬事件判決以前に全ての犯罪について共謀共同正犯の成
立を肯定した大連判昭和 11年 5月 28日刑集 15巻 11號 715頁の検討を行う。 
 
（1）実力犯以外の犯罪について 
 例えば、大判明治 43年 5月 19日刑録 16輯 886頁は、郵便によって誣告罪を行った被
告人らのうち、被告人 A及び被告人 Bが、どちらかは申告書作成行為のみを行い書面を郵
便に付す行為を行っていないので、自らの手でポストに投函していない者は、誣告罪の正
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犯ではないと主張して上告したのに対して1、被告人 A、被告人 B 及び他の共同正犯者は、
「共謀シ虚構ノ事実ヲ申告シテ」巡査を「陥害センコトヲ企テ其目的ヲ遂行スル為メ各行
為ヲ分担シ」巡査に対する「虚構ノ事項ヲ記載セル告発書ヲ」裁判所の検事局に郵送し、
また、同じ事項を記載した書面を他の裁判所検事局に郵送して、「同巡査ヲ誣告シタルモノ
ナレハ共犯中犯罪行為ニ干与セサル者アルモ既ニ共謀ノ事実アル以上ハ共謀者一体ノ行為
ナレハ其中一人カ為シタル行為ニ付テハ他ノ干与セサル者モ共ニ其責ヲ免カルルコトヲ得
ス」2として、被告人 A・被告人 Bを誣告罪の共同正犯とした原審の判断を是認した。誣告
行為を共謀し、その共謀に基づいて共謀者の 1 人が犯罪行為を行った場合には、その行為
は共謀者一体の行為であり、犯罪行為に関与していない共謀者も、他の共謀者が行った行
為に基づく結果について責任を負うことを肯定している3。詐欺罪について、大判大正 2年
11月 18日法律新聞 914號 28頁も、「犯罪を共謀遂行したる場合に於ては其直接実行の任
に当りたる者なると否とを問はず齊しく正犯たる罪責を免るべからざるを以て特に共謀者
中の何人が其任に当りたるやを判示するを必要とせず」4と判断し、実行行為に関与してい
ない者を共同正犯として処罰することを肯定するとともに、実行者を明らかにする必要が
ないことも示した。このような判例の思考は、旧刑法時代と何ら異なるところはない。 
また、旧刑法と同様、実行者を使役したとして、共同正犯の成立を肯定する判例も存在
する。大判明治 44年 10月 6日刑録 17集 1618頁は、被告人 A及び被告人 Bが被害者を
恐喝して金員を交付させようとし、実際に被害者宅に赴き恐喝行為を行ったのは被告人 B
のみであり、被告人 Aは恐喝行為に関与していない事案につき、「数人共謀シテ犯罪ヲ遂行
                                                   
1 弁護人は、郵便による誣告罪について、申告書が官署に到達しうる行為、すなわち、「申
告書ヲ郵便函ニ投入シタル行為ハ誣告罪ノ要件タル申告行為ナルモ申告書作成ニ関スル行
為ノ如キハ申告行為ノ準備タルニ止マリ誣告罪ノ要素タル実行行為ニアラス」（刑録 16輯
887頁）として、ポストに投函する行為を実行行為ととらえ、原判決は、投函行為を行った
者を認定せず、原判決の認定では、一方では被告人 Aを誣告罪の正犯であるとしているた
め、被告人 Aが投函行為を行ったように認定し、他方では被告人 Bを誣告罪の正犯である
としているため、被告人 Bが投函行為を行ったように認定しているため、被告人 A・被告
人 Bはいずれも正犯ではないと主張した。また、被告人 A・被告人 B及び上告していない
他の者らが、誣告をなすについて謀議をなしたか否かについても争っているが（刑録 16輯
888-889頁参照）、裁判所はそれについては、原判決は証拠に基づいて共謀を認定している
としている（刑録 16輯 889頁参照）。 
2 刑録 16輯 888頁参照。 
3 これ以外に、実行行為に関与していない者に共同正犯の成立を肯定した判例として、参照、
大判大正 3年 3月 27日法律新聞 936號 27頁（詐欺罪）、大判大正 4年 6月 25日刑録 21
輯 907頁（衆議院議員選挙法違反）等。 
4 法律新聞 914號 28頁。 
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スル為メ其方法ヲ画策シタル末共謀者中ノ一人ヲシテ之カ実行ノ任ニ当ラシメタルトキハ
其担任者ハ共同ノ犯意ニ基キテ自己及ヒ他ノ共謀者ノ為メニ犯罪ノ実行ヲ為シタルモノニ
シテ他ノ共謀者ハ右一人ヲ使役シ以テ自己ノ犯意ヲ遂行シタルモノト謂フヘキヲ以テ刑法
第六十条ニ所謂二人以上共同シテ犯罪ヲ実行シタルモノニ該当」5するとした。本判決は、
実行者の行為を共謀者一体の行為とするのではなく、実行者は「共同ノ犯意ニ基キ」、「自
己及ヒ他ノ共謀者ノ為メニ」実行をしているとして、実行者の主観面について言及をして
いる。また、実行行為に関与していない者は、「右一人ヲ使役シ以テ自己ノ犯意ヲ遂行シタ
ルモノ」としており、実行担当者を用いて自分の犯意を遂行したものであるとしている。
さらに、弁護人が上告趣意の中で、実行行為に何ら関与していない者を共同正犯として処
罰する原判決の見解は共同正犯と教唆犯とを区別することが出来ないと主張していたが6、
それに関して、「単ニ他人ヲ教唆シテ犯意ヲ生セシメ且犯罪ヲ実行スルニ至ラシメタル場合
トハ共同ノ犯意及之ニ基因スル手段実行ノ有無ニ関スル相違アルコト言ヲ俟タス」7とした。
教唆犯と共同正犯とは、共同の犯意の存否の点で異なっていること、その共同の犯意に基
づく手段実行の有無の点で異なっていることを認め、これによって共同正犯と教唆犯とを
区別することができると判断している。この「共同ノ犯意」の内容は、実行者が自己及び
他の共謀者のために犯罪を実行しているとしていることから、自己のため及び他の共謀者
のために犯罪を行うということが含まれていると考えられる。同様に、傷害罪に関して、
大判昭和 3年 7月 21日法律新聞 2904號 14頁は8、「数人共謀シテ犯罪ヲ遂行スル場合ニ在
テハ共犯ノ一人ハ他ノ共犯者ニ代表サルルカ又ハ他ノ共犯者ヲ使役スル関係ニアルヲ以テ
自己ノ犯意ヲ遂行シタルモノト云フヲ得ヘケレハナリ」9として、共同正犯者が他の共同正
                                                   
5 刑録 17輯 1662頁。 
6 刑録 17輯 1620-1621頁参照。 
7 刑録 17輯 1622頁。 
8 また本判決では、被告人が他の共同正犯者らと傷害について共謀していたのかという点が
争われていた。弁護人は、「ヤツケル」という言葉は、被告人らの社会ではどなりつける意
味であり、人を殺すあるいは傷害を与えるという意味ではないこと、被告人らは各自が日
本刀を所持して現場に向かったが、被告人らにとってその日本刀は、交渉をする際に相手
を威嚇するためのものであることを主張したが（法律新聞 2904號 15頁参照）、裁判所は、
原審が認定した共謀の存在を肯定した（法律新聞 2904號 15頁参照）。「やっつけてやる」
という言葉それ自体は、確かに、相手を傷つける意味だけでなく、単に恫喝することだけ
を意味する場合もあり得るといえよう。しかし、そのような言葉を発しただけでなく、日
本刀を準備した点で、傷害罪の共謀は容易に肯定しうるといえる。 
9 法律新聞 2904號 15頁。 
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犯者を使役する関係にあることを認め、かつ、他の共同正犯者によって自己の犯意を遂行
しているとして共同正犯の成立を肯定している10。 
さらに、順次共謀によって（共謀）共同正犯が認められることも肯定されている。例え
ば、大判明治 44年 10月 27日刑録 17輯 1803頁は、順次共謀による名誉毀損罪の共同正
犯の成立を肯定した。本事案は、新聞配達夫である被告人 A及び被告人 Bが、本件の名誉
毀損罪の告訴者及び被害者である巡査が他の者と結託して、証拠をねつ造する等して無実
の者を犯罪者に仕立て上げ、本人あるいはその身内に、金銭を払えば放免してやると言っ
て金銭を不当に得ているという内容を知り、その事実の真否を調査せずに、新聞にその事
実を掲載させる目的をもって、販売係であり、しばしば記事を記載する被告人 C にそれを
伝えた。被告人 C は同様の目的をもって、その内容を記事にし、通信主任である被告人 D
に伝えた。被告人 D は、同様の目的をもって、その記事の内容を電話で編集者である被告
人 Eに伝え、被告人 Eも、同様の目的をもって、その内容を記事にして新聞に掲載した。
これについて裁判所は11、「虚構ノ事実ヲ掲載シテ発行シ之ヲ同新聞ノ購読者ニ配布シ以テ」
被害者の「名誉ヲ毀損シタルモノニシテ」被告人 E が「故意ヲ以テ」名誉を毀損したこと
は判文上明確であり、「…原判決記載ノ趣旨ニ因レハ」被告人 D、被告人 C、被告人 B、被
告人 Aらは、「順次ニ犯意ヲ共通シ前顕判示ノ事実ヲ」被告人 Eの「手ヲ藉リ公然新聞紙上
ニ摘示セシメ」被害者の「名誉ヲ毀損シタルモノナルカ故ニ」被告人 E と「共ニ共同正犯
トシテ処分スヘキモノトス」12として、全員を名誉毀損罪の共同正犯とした13。確かに、被
告人らが有する目的は共通しており、「犯意ヲ共通シ」といえると考えられる。また、被告
人 Eは、少なくとも被告人 Dと共同して行為する意思を有していたと認められうる。しか
し、被告人 Eが被告人 A、B及び Cと共同する意思を有していたとは認め難い。被告人 D
が、当該名誉毀損の内容を被告人 Cらから聞き、Cらとともに名誉毀損を行う意思を有し、
それを被告人 E に伝えていなければ、被告人ら全員が共同して名誉毀損する意思は認めら
れないといえよう。共通の目的を有しているだけでは単なる同時犯が問題になるだけであ
                                                   
10 このように、他者を使役して、あるいは、他の者が代表して実行したことを理由に共同
正犯の成立を肯定している判例として、大判大正 4年 11月 1日（常習賭博罪）参照。 
11 なお、原判決は、被告人 E以外を全員名誉毀損罪の従犯として処罰しており、上告理由
は、従犯の成否についてなされていた（刑録 17輯 1804-1806頁参照）。 
12 刑録 17輯 1806-1808頁参照。 
13 もっとも、既に指摘した通り、原判決は被告人 E以外を全員名誉毀損罪の従犯として処
罰しており、上告は被告人側しか行わなかったため、被告人 E以外の者について、原判決
を被告人らの不利益に変更しなかった（刑録 17輯 1809頁参照）。 
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り、自己と他者との目的が共通していることだけでなく、共同してその目的を達成しよう
とする意思が認められなければ、関与者らを共同正犯として処罰することはできない。 
 
（2）窃盗罪・強盗罪について 
 以上のような判例の思考からは、共謀し、その共謀に基づいて共謀者の 1 人が実行すれ
ば、他の共謀者全員が共同正犯になると考えられ、犯罪類型によって（共謀）共同正犯の
成立が異なることはないといえる。けれども、大判大正 3年 6月 19日刑録 20輯 1258頁
は、住居侵入窃盗罪について、他の者が窃盗行為を行う際、その者の衣服を持って他の場
所で待っていただけの被告人について、被告人は他の者らと「共謀シ同人ノ主家ヘ忍入リ
窃盗ヲ為サンコトヲ企テ」被告人は他の者から羽織を預かって路上で俟ち、他の者が単独
で侵入窃盗を遂行したのであり、「被告ノ行為ハ止タ窃盗罪ノ実行ヲ謀議シタルニ過キス果
シテ其実行行為若クハ之ニ密接且必要ナル行為ニ加担シタル事実ニ該当スルヤ否ヤヲ確認
スルニ足ラサルニ拘ハラス原判決カ輙ク被告ノ行為ヲ以テ窃盗ノ実行正行犯（引用者注：
「実行正犯」の誤りであると思われる）ニ問擬シタルハ理由不備ノ違法アル」として14、原
判決を破棄した。ここでは、数人で犯罪行為を謀議し、その謀議に加わった 1 人によって
実行行為がなされたとしても、実行行為もしくは実行行為に密接かつ必要な行為に加担し
なければ、共同正犯は成立しないと判断されている15。また、大判大正 7 年 12 月 21 日法
律新聞 1522號 21頁は、A、B、Cが、Cの受け持っている店舗から鉄板を盗むことを企て
たが、その実行に先立ち、Aの雇い主である被告人に言質を取っておく必要があると考えて
被告人に会い、被告人はその際、A、B、Cが共謀して Cの受け持っている店舗から鉄板を
窃取する計画を立てていることを知ったにもかかわらず、その企画に従って共に窃盗を行
うことを決意し、その実行を 3人に一任し、3人は計画を実行して、換金した金銭を被告人
に手渡した、という事案の被告人について、「被告人の行為が窃盗罪の実行を謀議したるに
止まり其実行行為若くは之に密接且必要なる行為に加担したるにあらざる以上は窃盗罪実
行正犯として論ずべきものにあらざることは当院判例の夙に認むる所にして、原判決に依
                                                   
14 刑録 20集 1260頁参照。 
15 旧刑法下において、見張り行為は実行行為であり、見張り行為を行った者も共同正犯の
成立が肯定されていた。しかし本事案の被告人は、見張り行為を行うために被害者宅から
離れた場所にいたのではなく、単に実行者の上着を持って待っていただけであり、見張り
行為を行ったと認定されていない。 
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れば被告…は本件窃盗罪の実行を謀議したるも少も其実行行為又は之に密接且必要なる行
為に加担したることなく…被告…は本件窃盗罪の実行正犯にあらざる」として、被告人は
謀議行為のみに参加したのであり、実行行為または実行行為に密接かつ必要な行為に加担
していないため、共同正犯は成立しない16と判断した。強盗致傷罪について、大判昭和 10
年 6月 25日刑集 14巻 732頁は、被告人ら 4名は強盗を行うことを共謀し、被告人は被害
者を人気のない場所に誘致する行為を、A 及び B は被害者を殴打する行為を、C は逃走車
両を用意する行為をそれぞれ分担することを計画し、犯行当日、被告人が被害者を人気の
ない場所に誘致し、そこで待ち受けていた A及び Bがそれぞれ被害者に暴行を加え、その
暴行に耐えかねて被害者が手放した財物を被告人が持ち去り、被告人、A 及び B は、C が
準備した逃走車両に乗り込んで逃走を行ったという事案について、「数人カ強盗ノ罪ヲ犯ス
コトヲ共謀シ各自其ノ実行行為若ハ実行行為ニ密接セル行為ノ一部ヲ分担シタルトキハ其
ノ分担実行シタル行為ハ共謀者全員ノ意思ヲ遂行シタルモノニシテ他ノ者其ノ者ニ依リ自
己ノ意思ヲ実行シタルモノナルヲ以テ共謀者全員ハ孰レモ強盗ノ実行正犯トシテ其ノ責ニ
任ス」と判断し、もっとも被告人は「本件共謀者ノ一人ニシテ右実行行為ニ密接セル判示
被害者誘出ナル行為ヲ分担セル以上前叙ノ理由ニ因リ其ノ行為ノ結果ニ付責任ヲ負ハサル
ヘカラサルハ当然ナリ然レハ右暴行ノ結果生シタル傷害ノ責任ヲ被告人ニモ負担セシメタ
ル原判決ハ正当」であるとして、被告人について強盗致傷罪の共同正犯の成立を肯定した17。
本判決は、強盗罪についても窃盗罪と同様、実行行為または実行行為に密接する行為の一
部を行わなければ共同正犯が成立しないという一般論を明示したとも考えられる。しかし、
本事案の被告人の行為は実行行為に密接な行為であると認定されており、そのような行為
を行った者には当然共同正犯が成立するという判断を行っただけと考えることも可能であ
る18。もっとも、あえて被告人の行為が実行行為に密接な行為であることを認定しているこ
とからすると、前掲大判大正 3年 6月 19日、前掲大判大正 7年 12月 21日の影響を受け、
窃盗罪と同じく実力犯である強盗罪について、実行行為または実行行為に密接（かつ必要）
                                                   
16 そして、被告人は、本件窃盗行為が発覚して B、Cが雇われている会社から解雇される
ときは、被告人の経営する会社に雇い入れるべき旨を承諾して、「右両人の決意を鞏固にし」
Aに本件窃盗を容易に実行させたので、「被告…は本件窃盗罪の本犯たる」Aの「窃盗行為
を幇助したものに外ならざれば従犯たる責任を免るるを得ざるものとす」として、窃盗罪
の従犯の成立を肯定した（法律新聞 1522號 21頁参照）。 
17 刑集 14巻 737頁参照。 
18 小泉英一「判批」法学志林 38巻 11號（1936年）121頁参照。 
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な行為を行わなければ共同正犯の成立が認められないことを暗に示唆しているといえる。 
これらの判例からは、少なくとも窃盗罪・強盗罪については、実行行為または実行行為
に密接かつ必要な行為を行わなければ共同正犯の成立が肯定し得ないといえよう。もっと
も、なぜ窃盗罪・強盗罪では、他の犯罪と異なり、実行行為またはそれに密接かつ必要な
行為が要求されなければならないのか、その点については何ら言及されていない。 
また、前掲大判大正 3年 6月 19日、前掲大判大正 7年 12月 21日、前掲大判昭和 10年
6月 25日は、実力犯・知能犯といった区別をしておらず、単に、窃盗罪・強盗罪では少な
くとも実行行為に密接かつ必要な行為に関与しなければ共同正犯の成立が認められないと
判断しただけである。これに対して、犯罪を知能犯・実力犯に区別し、それによって共同
正犯の成立要件が異なることを示唆したのが、大判大正 11年 4月 18日刑集 1巻 233頁で
ある。まず、共同正犯一般について、「刑法第六十条ニ所謂共同シテ犯罪ヲ実行シタル者ト
ハ必シモ犯罪ノ構成要件タル行為ノ全部又ハ一部ノ実行ニ共同加功シタル者ノミヲ指称ス
ルノ義ニ非ス数人共同シテ犯罪ノ実行ヲ発意シ共謀者中ノ或者ヲシテ犯罪実行ノ任ニ当ラ
シメ之ヲシテ他ノ共謀者ニ代リテ共同ノ犯意ヲ遂行セシメタル者モ亦犯罪ノ性質ニ従ヒ其
ノ中ニ包含スルモノト解スヘキモノトス」19として、実行行為に関与しない者であっても、
「犯罪ノ性質ニ従ヒ」共同正犯に包含されることを指摘し、罪質によって実行行為に関与
しない者の取扱いが異なることを示した。次に、その理由及び実行行為に関与しない者で
あっても共同正犯が成立する犯罪の性質について、「所謂知能的犯罪ノ遂行ニ付テハ其ノ構
成要件タル行為ニ対シテ身体的加功ヲ必要トスルノミナラス精神的加功ヲ要求スル場合最
モ多キニ居ルヲ以テ共同正犯ヲ身体的加功者ノミニ制限シ其ノ犯罪ノ遂行ニ就キ与テ大ニ
力アル精神的加功者ヲ除外シ其ノ身体的ニ犯罪ニ加功セサリシノ理由ヲ以テ之ヲ不問ニ付
スヘキ理アルヘカラス之ヲ共同正犯トシテ刑罰ノ制裁ヲ加フルヲ相当トスルモノト解セサ
ルヘカラス」20として、知能犯的犯罪は身体的加功だけでなく精神的加功を要求することも
多く、実行行為には関与せず身体的加功は行っていないが、犯罪の遂行に大きな影響力を
与える精神的加功を行った者を想定することが可能であり、そのような者も共同正犯とし
て処罰すべきであると示した。ここから、実力犯は身体的加功が重要であるため、実行行
為またはそれに密接する行為を行わなければ共同正犯と認められないこととなる。 
                                                   
19 刑集 1巻 235頁。 
20 刑集 1巻 235-236頁。 
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けれども、窃盗罪・強盗罪のような実力犯であっても、犯罪遂行上、精神的加功を行う
者が犯罪の遂行に大きな影響を与える場合も想定しうる。事前に侵入計画を立てる場合な
どは、その典型例であろう。そのような場合、精神的加功が犯罪の遂行に大きな影響を与
えると考えられ、犯罪の性質によって精神的加功が犯罪遂行に与える影響の程度が異なる
のではなく、当該具体的犯罪の遂行形態に左右されると考えられる。そのため、実力犯・
知能犯という区別によって、精神的加功の重要性を区別することは誤りであろう21。 
 
（3）窃盗罪・強盗罪以外の実力犯に分類されうる犯罪について 
窃盗罪・強盗罪と同じく実力犯に分類されうる放火罪について、実行行為に関与してい
ない者であっても共同正犯の成立が肯定されることが、大判昭和 6年 11月 9日刑集 10巻
568頁によって認められている。本事案は、原審の認定によれば、以下の通りである。被告
人は、A と、それぞれが火災保険契約をしている自分の家屋を、被告人と A の家屋の近く
にある空き家を放火して各自の家屋に延焼させて、それによって各自が保険金を詐取する
ことを企てた。仮にどちらか一方のみが保険金を取得したときは、その保険金の一部を他
方に与えることとし、放火の実行は A が担当し、被告人は、放火の材料として石油を提供
することを約束した22。Aは、風向き等から実行に最適な日と判断し、実行前に被告人にそ
の旨を伝え、被告人は実行を承諾した。Aが空き家に放火し、その結果、その空き家を全焼
させ、被告人の家屋の大半を焼き、それ以外の現住建造物を全焼させた23。本事案に関して
弁護人は、実行行為に加わっていない被告人は従犯であると主張した。それに対し裁判所
は、「数人カ共同シテ犯罪ヲ遂行スルノ意思ヲ以テ相謀リテ実行行為ノ担当者ヲ定メ因テ犯
罪ヲ遂行シタルトキハ自ラ実行ノ衝ニ当ラサル者モ尚担当者ノ行為ニ依リテ犯罪ヲ実行シ
タルモノト謂フヘキヲ以テ共謀者ハ総テ共同正犯タルヘキモノトス」24として、実行行為を
行っていない者であっても共同正犯であることを一般に肯定し、本事案について、原判決
の認定した事実に依れば、被告人及び Aは、「各火災保険金ヲ獲得センカ為ニ放火行為ヲ遂
行セントシ相謀リテ」Aが「放火ノ実行行為ヲ担当スルコトトシ若シ被告人等ノ内一人ノミ
保険金ヲ獲得シタルトキハ其ノ一部ヲ他ノ一人ニ与フヘキコトヲ約シ被告人…ハ放火材料
                                                   
21 同旨、小泉・前掲注（18）124頁以下。 
22 ただし、この石油は実際の犯行では使用されなかった。 
23 刑集 10集 569-570頁参照。 
24 刑集 10集 574頁。 
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トシテビール瓶入ノ石油ヲ供給シ（但シ此ノ石油ハ使用セス）」Aが「遂ニ放火ヲ実行シタ
ルモノナルヲ以テ被告人…ハ本件放火罪ノ共同正犯タルヘク」従犯ではないとした25。前掲
大判大正 11年 4月 18日からは、放火罪はいわゆる知能的犯罪に分類されないと考えられ、
したがって、実行行為またはそれに密接する行為に関与しなければ共同正犯の成立が肯定
され得ないと思われる。けれども裁判所は、被告人の行為が実行行為に密接する行為であ
ると認定せずに共同正犯の成立を肯定している。また、被告人の用意した石油は実際には
使用されていないため、被告人は実際に実行行為に密接する行為を行っているということ
もできない。 
また、殺人罪について、大判昭和 8年 11月 13日刑集 12巻 1997頁は、Aと不倫関係に
あった被告人が、それが Aの夫に発覚したため、Aと相談して Aの夫を殺害することを企
て、Aに夫を殺害させたという事案に関して、「犯罪ノ共同正犯タルニハ必スシモ実行行為
ヲ分担スルコトヲ要スルモノニ非ス犯意アル二人以上ノ者カ其ノ犯罪ノ実行方法ヲ謀議シ
其ノ共同意思ヲ遂行スル為謀議者ノ一人ノミカ実行行為ヲ担当シテ其ノ任ニ当リタル場合
ニハ共謀者全員ニ付共同正犯ヲ構成スルモノト解スヘキモノトス」26として、本件被告人は、
Aと不倫関係にあり、Aの夫に「察知セラレ同人ヨリ危害ヲ加ヘラルヘキ形成トナリタルヲ
以テ寧ロ…（Aの夫を）殺害シテ其ノ煩ヲ避ケントシ…（Aと）共謀シテ…（Aに就寝中の
夫の頭部を）二、三回打ツトキハ容易ニ殺害ノ目的ヲ達シ得ヘキコトヲ申聞ケ茲ニ被告人
両名ハ共謀ノ上…（Aの夫を）殺害センコトヲ企テ…（Aの夫の）頭部ヲ数回殴打シ即時同
所ニ於テ同人ヲ殺害シタルモノナルヲ以テ…（Aの夫を）殺害セントスル共同意思ヲ有スル
被告人両名カ其ノ殺害方法ニ付謀議シ之ニ基キ…（Aが）右殺害ノ実行ヲ遂ケタルモノナレ
ハ被告人…カ右殺害ノ実行行為ニ加功セサリシコト所論ノ如クナルモ共同正犯者トシテ其
ノ罪責ヲ免ルルコトヲ得ス」27として、被告人を殺人罪の共同正犯とした原審の判断を是認
した。殺人罪も、放火罪・窃盗罪と同様、実力犯に分類されうる犯罪と考えられる。それ
にもかかわらず、本判決も、実行行為に関与していない被告人を殺人罪の共同正犯として
処罰している。また、知能犯と実力犯を区別することなく、共同正犯の成立には実行行為
の分担が必要ないこと、犯罪の実行方法を謀議し、その共同意思を遂行するために共謀者
のうちの 1 人が実行した場合には、共謀者全員が共同正犯であることを示している。もっ
                                                   
25 刑集 10集 574頁参照。 
26 刑集 12巻 1999頁。 
27 刑集 12巻 1999-2000頁参照。 
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とも、前掲大判大正 11年 4月 18日を、精神的加功が犯罪遂行に大きな影響を与える場合
には実行行為に関与していなくても共同正犯の成立が肯定されうると解釈すれば、本事案
では、被告人が犯罪計画を立て、その計画に基づいて Aが殺人罪を実行していることから、
被告人の精神的加功が大きいことを理由に共同正犯の成立を肯定することも可能である。
けれどもその場合、精神的加功の重要性が実力犯・知能犯という犯罪類型によって一般的
に異なることは否定されうるであろう。 
 
（4）大連判昭和 11年 5月 28日刑集 15巻 715頁 
 以上のように、窃盗罪・強盗罪では実行行為または実行行為に密接な行為を要求し、共
謀共同正犯の成立を否定していた判例は、大連判昭和 11年 5月 28日刑集 15巻 715頁に
よって統一された。 
 本事案は、窃盗罪、私文書偽造罪等複数の犯罪が行われているが、判例が判断した共同
正犯に関係する事実は、以下の通りである。被告人は、他の者らと銀行強盗を共謀し、あ
る者を一切の責任者に、ある者を実行担当の責任者に、ある者を実行担当者とする等、役
割分担を協議して決定した。その後、実行担当者がけん銃を携帯して銀行に入り、銀行員
数名を脅迫して金銭を強取したが、被告人は銀行強盗の実行行為に何ら関与していなかっ
た。また、他の日時に、他の者らと銀行内から現金を窃取することを協議し、実行担当者
がそれを窃取したが、被告人はその窃盗の実行行為にも何ら関与していなかった、という
ものである。弁護人の主張は多岐に渡るが、共同正犯の成否に関しては、前掲大判大正 3
年 6 月 19 日を挙げて、「窃盗罪ノ実行ヲ謀議シタル事実ノミヲ掲ケ其ノ実行行為若クハ之
ニ密接且必要ナル行為ニ加担シタル事実ヲ明示セスシテ輙ク窃盗ノ実行正犯ニ問擬シタル
原判決ハ理由不備ノ違法アルモノトス爾来智能犯及放火犯ニ付テハ謀議シタル事実アル以
上実行行為ナキモ共同責任ヲ以テ問擬セルニ拘ラス強窃盗ニ付テハ未タ右判例ヲ変更サレ
タルヲ見ス」28と主張し、また、前掲大判昭和 10年 6月 25日を挙げ、「数人カ強盗ノ罪ヲ
為スコトヲ共謀シ各自其ノ実行行為若クハ実行行為ニ密接スル行為ノ一部ヲ分担セルトキ
ハ共同責任ヲ問フヘキ趣旨…ヲ明示サレ単ニ謀議ノ一事ノミヲ以テ共同責任ヲ問ヒタル事
例ナシ」29として、実行行為には何ら関与していない被告人に強盗罪の共同正犯は成立しな
                                                   
28 刑集 15集 727頁。 
29 刑集 15集 727頁。 
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いと主張した30。 
 これに対し裁判所は、「窃盗罪又ハ強盗罪ニ付テハ其ノ謀議ニ与ルモ実行行為ヲ分担セサ
ル者ハ正犯タルノ責ヲ負フヘキモノニ非ストスル点ニ付テ案スルニ凡ソ共同正犯ノ本質ハ
二人以上ノ者一心同体ノ如ク互ニ相倚リ相援ケテ各自ノ犯意ヲ共同的ニ実現シ以テ特定ノ
犯罪ヲ実行スルニ在リ共同者カ皆既成ノ事実ニ対シ全責任ヲ負担セサルヘカラサル理由茲
ニ存ス」31として、共同正犯の本質とは、二人以上の者が互いに助け合って各自の犯意を共
同して実現し、それによって特定の犯罪を実行するところにある、と判示した。また、「其
ノ共同実現ノ手段ニ至リテハ必スシモ一律ニ非ス或ハ倶ニ手ヲ下シテ犯意ヲ遂行スルコト
アリ或ハ又共ニ謀議ヲ凝シタル上其ノ一部ノ者ニ於テ之カ遂行ノ衝ニ当ルコトアリ其ノ態
様同シカラスト雖二者均シク協心協力ノ作用タルニ於テ其ノ価値異ナルトコロナシ従テ其
ノ孰レノ場合ニ於テモ共同正犯ノ関係ヲ認ムヘキヲ以テ原則ナリトス」32として、共同正犯
者全員が実行行為を行う場合であっても一部の者が実行行為を担当する場合であっても共
同正犯の関係が認められるとした。さらに、窃盗罪及び強盗罪について、「窃盗罪並強盗罪
ノ共同正犯関係ハ殺人傷害及放火等ノ罪ニ於ケルト同シク上叙原則ニ従フヘキモノニシテ
之カ例外ヲ為スヘキ特質ヲ存スルモノニ非ス即チ二人以上ノ者窃盗又ハ強盗ノ罪ヲ犯サン
コトヲ謀議シ其ノ中或者ニ於テ之ヲ実行シタルトキハ爾余ノ者亦由テ以テ自己ノ犯意ヲ実
現シタルモノトシテ共同正犯タルノ責ヲ負フヘキモノト解セサルヘカラス」33として、窃盗
罪・強盗罪について例外を認める特質は存在せず、実行行為に関与しない者であっても自
己の犯意を実現したものとして共同正犯の責任を負うことを認めた。また、窃盗罪・強盗
罪について特別な判断をなしてきた判例について、「本院従来ノ判例ハ初メ所謂知能犯ト実
力犯トヲ区別シ前者ニ付テハ実行ヲ分担セサル共謀者ヲモ共同正犯トシ後者ニ付テハ実行
ヲ分担シタル者ニ非サレハ共同正犯ト為ササルノ見解ヲ採リタルモ近来放火罪殺人罪等ノ
如キ所謂実力犯ニ付テモ概ネ上叙原則ノ趣旨ヲ宣明セルニ拘ラス窃盗罪並強盗罪ノ共同正
犯ニ付テハ寧ロ例外的見地ヲ採用シ実行分担者ニ非サレハ之カ共同正犯タルヲ得サルモノ
ト為シタルコト所論ノ如シト雖之ヲ維持スヘキニ非ス」として、窃盗罪・強盗罪の共同正
                                                   
30 前掲大判大正 3年 6月 19日、前掲大判昭和 10年 6月 25日を上告理由の中で言及して
いる他の部分として、刑集 15集 729-730頁参照。 
31 刑集 15集 733-734頁。 
32 刑集 15集 734頁。 
33 刑集 15集 734頁。 
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犯について例外的見地を維持すべきではないことを明言した34。 
本判決によって、窃盗罪・強盗罪の共同正犯の成立要件が他の犯罪と異なることは否定
され、また、共同正犯の成立要件が実力犯・知能犯とで異なることも否定された。そのた
め、全ての犯罪類型について実行行為を行っていない者であっても共同正犯の成立が肯定
されうることとなった。既に指摘した通り、窃盗罪・強盗罪についてのみ実行行為へ関与
しなければ共同正犯の成立が認められないことについての根拠は、判例上全く示されてい
なかった。そのため、窃盗罪・強盗罪について例外的見地を採用する意義は存在しないと
いう本判決の指摘は正当といえよう35。また、本判決が示した共同正犯の本質である二人以
上の者が互いに助け合って各自の犯意を遂行する形態は、本判決が指摘している通り、共
謀者各人が実行行為を行う場合や、ある者が実行行為を行い、他の者はそれに密接かつ必
要な行為を行う場合、ある者のみが実行行為を行い、他の者は何ら実行行為に関与しない
場合等想定することは可能であるといえ、実行行為への関与をことさら要求する必要はな
い。 
本判決は、共同正犯の本質について言及した中で、「共謀」という言葉を用いていない。
しかし、他の部分で、「二人以上ノ者窃盗又ハ強盗ノ罪ヲ犯サンコトヲ謀議シ其ノ中或者ニ
於テ之ヲ実行シタルトキハ」という記述は、共謀し、その共謀に基づいて共謀者のある者
が実行行為を行った場合、共謀者全員が責任を負うという旧刑法時代の共謀共同正犯の理
論構成と同じであると考えられる。 
 
（5）その後の判例 
 その後の判例は、前掲大連判昭和 11年 5月 28日に従い、犯罪類型ごとに区別すること
なく共同正犯の成立を検討している。例えば、強盗窃盗被告事件について判断した最判昭
和 23年 1月 15日刑集 2巻 1号 4頁は、「凡そ共同正犯者が共同正犯者として所罰せられる
所以のものは、共犯者が、共同意思の下に一体となつて、互に他人の行為を利用して自己
の意思を実行に移す点にあるのであるから」36として、従来異なる判断がなされていた窃盗
罪・強盗罪について、実行行為に関与しなければ共同正犯として処罰し得ないと判断せず、
                                                   
34 本事案の被告人については、窃盗罪・強盗罪の共同正犯の成立を肯定した原審の判断を
是認した（刑集 15集 734-735頁参照）。 
35 同旨、小泉・前掲注（18）124-125頁。 
36 刑集 2巻 1号 8頁。 
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共同正犯一般について同様に判断することを示している。 
 けれども、共同正犯の主観的要件と考えられる「共謀」の内実が明らかにされていなか
ったため、その内実については、統一的解釈がなされていない。例えば、最判昭和 23年 7
月 20日刑集 2巻 8号 979頁は、窃盗罪・強盗罪の見張り行為を行った被告人について、「窃
盗の共犯者と意思連絡のもとに見張をした場合は窃盗の共同正犯と断ずべきものであると
いうことは、大審院数次の判例の示すところであつて」37とし、あるいは、「原審において
は本件共犯者間には強盗についての意思連絡ありと認定したものであり、強盗についての
意思連絡の下に見張をしたものは共同正犯として処罰し得べきことは大審院判例の示すと
ころであつて」38として、共同正犯の主観的要件を意思連絡と解しているように読める39。
これに対して、最判昭和 23年 12月 14日刑集 2巻 13号 1751頁は、「共同正犯たるには、
行為者双方の間に意思の連絡のあることは必要であるが、行為者間において事前に打合せ
等のあることは必ずしも必要ではなく、共同行為の認識があり、互に一方の行為を利用し
全員協力して犯罪事実を実現せしむれば足りるのである。原審の採用した証拠によれば、
被告人等の間に判示の犯行について共同行為の意思連絡のもとに、互に他の一方の行為を
利用し、協力して両巡査の職務執行を妨害したものであることを認め得るのであるから、
原審が挙示の証拠により被告人等は共謀して本犯行をなしたと認めたことは虚無の証拠に
よつたものとは言い得ない。」40として、共謀の必要条件として行為者双方の間の意思連絡
を掲げ41、また、共謀を共同犯行の認識、共同行為の意思連絡と解している。同じく、最判
                                                   
37 刑集 2巻 8号 981頁。 
38 刑集 2巻 8号 983頁。 
39 他の部分では、被告人は他の者と「相談をした上で自らは見張をした事実を認め得るの
であり」としている（刑集 2巻 9号 981頁参照）。これは、意思連絡の手段行為として相談
したことを認定しているのであり、共同正犯の主観的要件として相談が必要であると判断
したのではないと考えられる。 
40 刑集 2巻 13号 1753頁。 
41 同様に、行為者間に意思の連絡がなければ共同正犯が成立しないと判断した判例として、
大判大正 11年 2月 25日刑集 1巻 79頁が挙げられる。大審院は、共同正犯に一部行為全部
責任の原則が認められる根拠を、「共同正犯カ単独正犯ト異リ行為者相互間ニ意思ノ連絡即
共同犯行ノ認識アリテ互ニ他ノ一方ノ行為ヲ利用シ全員協力シテ犯罪事実ヲ発現セシムル
ニ由ル」（刑集 1巻 81頁）として、行為者間に意思連絡によって共同犯行の認識があるこ
とであるとしている。さらに、一方が他方と共同犯行の意思をもって犯罪に関与したとし
ても、それは「全員ノ協力ニ因リテ犯罪事実ヲ実行シタルモノト謂フヲ得サル」（刑集 1巻
81頁）ため、共同正犯の成立は認められないとした。共同正犯が認められるためには一方
的な共同犯行の認識では不十分であり、関与者全員が共同犯行の認識を持つことによって
当該犯罪が関与者全員によって行われたといえなければならないとしている。 
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昭和 24年 2月 8日刑集 3巻 2号 113頁は、強盗の際に見張り役を行った被告人に対する判
断の中で、「共謀とは数人相互の間に共同犯行の認識があることを云うのであつて単に他人
の犯行を認識しているだけでその者が共謀者であると云うことのできないことは所論のと
おりである。」42として、共謀とは、各人の間に共同犯行の認識があることし、他人の犯行
を認識しているだけでは共謀は成立しないとしている。 
 確かに、意思の連絡がなければ互いに助け合うことはできず、共同して実現したともい
えないため、共謀が認められるためには意思連絡が不可欠と考えられる。この意思連絡は、
前掲最判昭和 23年 12月 14日が指摘しているように、事前の打合せや犯行計画の綿密な打
合せ等まで必要とはいえないであろう。複雑な実行手段や綿密な犯罪計画が必要ない犯罪
の場合、例えば、暴行罪や傷害罪などの場合には43、犯行を行う決意を各自がすると同時に、
明示的にあるいは黙示的にその場で意思連絡を行って、その直後に犯行に至ることはあり
得る。犯行現場で犯行直前に意思連絡が行われた場合に共同正犯を否定する理由は存在し
ない。けれども、そこで連絡される「意思」の内実が問題である。 
「意思」の内実として言及されている「共同犯行の認識」が、他人の犯行を認識してい
るだけでなく、「共同して」犯罪を行うことを認識していなければならないことを意味して
いるのであれば、そのような共同犯行の認識を共謀に要求することは妥当と考えられる。
他人の犯行を認識するだけで十分とすると、犯罪を「共同して」実現したとはいえず、ま
た、共同意思の下に一体となって犯罪を実現したとはいえない44。もっとも、前掲大連判昭
和 11年 5月 28日は自己の犯意を実現することにも言及しているため、共謀が共同犯行の
認識のみとは考えがたい。単に犯罪を共同する意思だけではなく、他者の行為によって、
                                                   
42 刑集 3巻 2号 114頁。具体的事案については、「原判決挙示の証拠を総合すると被告人は」
他の被告人等が「強盗に行くことを知りながら同行したのみならず被害者宅の近くに行つ
たときに相被告人等は強盗に押入るため覆面はするし又日本刀を持つており」他の被告人
が、各人の役割分担（脅かし役、金銭を探す役、見張り役）を決め、被告人は見張りを行
うことを他の被告人から言われ、「被告人がこれを承諾したことが認められるのである。し
てみると被告人は単に他人の犯行を認識していたに止まらず強盗の犯行の一部として見張
の役をすることを承諾したものといえるのであるから被告人は右承諾のときに相被告人等
との間に共同犯行の認識即ち共謀があつたものと認めることができるのである。」（刑集 3
巻 2号 114頁参照）と判断した。 
43 もちろん、暴行罪や傷害罪であっても、例えば、被害者を人気のない場所に誘い出す行
為を担当する者、凶器の準備を担当する者、逃走手段を事前に検討する者等、事前に計画
を立てて各自の担当する行為を決定して行われる場合はありうる。 
44 前掲大判大正 11年 2月 25日参照。 
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あるいは自己と他者で共同して実行することによって自己の犯意を実現すること、すなわ
ち、自ら犯意を有し、それを実現する意思も認定されなければならないであろう。そのた
め、最判昭和 24年 11月 15日刑集 3巻 11号 1791頁が、「原審挙示の証拠によれば、被告
人…は本件強盗犯の実際上の首謀者だつたのであつて、自ら実行行為に参与しなかつたが、
最初に強盗を首唱してその方法等を他の共犯者に指示したりしたのであるから、明らかに
自己の犯意を他の共犯者を通じて実行に移したものと言い得るのであつて、これこそ正に
共謀による共同正犯の典型事例と言つてよい。」45として、自己の犯意を実行に移したと判
示し、また、最判昭和 25年 2月 16日刑集 4巻 2号 184頁が、「そして強盗の共謀をした
者は他の共謀者の暴行脅迫強取等の実行行為を通して自己の犯意が実行に移された以上は、
たとい、自分は直接強盗の実行行為に当る行為をしなくとも強盗の共同正犯たる罪責を免
れえないものであるから、共謀者の一人である被告人が判示のごとく見張行為をした以上
判示他の共謀者の脅迫、強奪行為に対しその責を負うべきものである。」46として、自己の
犯意が実行に移されたと判示している点は、前掲大連判昭和 11年 5月 28日の判断に沿う
といえよう。そのため、共謀は、単なる意思連絡では不十分であり、また、共同犯行の認
識でも不十分であり、自己の犯意を実現する意思も必要である。 
 
（6）小括 
 以上のように、現行刑法施行直後は、旧刑法時代と同様、犯罪類型ごとに共謀共同正犯
の成否を区別しようとしていなかった。しかし、窃盗罪・強盗罪については異なる基準を
用いた判断が下され、また、知能犯・実力犯に犯罪を区別し、その区別に従って共謀共同
正犯の成否が異なるとする判断が下された。それが、前掲大連判昭和 11年 5月 28日によ
って、旧刑法時代から一貫して解釈されていた共謀共同正犯の理論に修正されたと理解す
ることが可能といえよう。窃盗罪・強盗罪についてのみ実行行為に関与することを要求す
る根拠が示されておらず、また、精神的加功の大きさは知能犯・実力犯の区別に連動する
といえないことからも、窃盗罪・強盗罪について異なる解釈をし、知能犯・実力犯によっ
て共謀共同正犯の成否が異なるとしていた判例が、むしろ誤りであったといえる。 
 また、共謀し、その共謀に基づいて共謀者のうちの 1 人が実行行為を行えば、生じた結
                                                   
45 刑集 3巻 11号 1792頁。 
46 刑集 4巻 2号 186頁。 
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果について共謀者全員が共同正犯としての責任を負うという点は、旧刑法下の判例と同様
と思われる。しかし、「共謀」の内容について、旧刑法下では、その内実が明らかとは言い
がたかったが、共同犯行の認識、共同行為の意思連絡というように、より明確化しようと
いう姿勢が見られる。これは、実行行為を行わない共謀者にとって、共謀内容のみが自己
の罪責にとって唯一のものであることから、その内容を明確にし、安易に共謀共同正犯が
肯定されないように歯止めをかけようとしていると考えられる。さらにこの点は、自己の
犯意を実現するということに触れ、精神的幇助犯との区別をなそうとしていることからも、
明らかである。 
 
第 2項 練馬事件判決 
 
 旧刑法と同様、現行刑法においても、全ての犯罪類型について共謀共同正犯の成立が肯
定されるに至った。しかし、共同正犯の成立要件、特に、その主観的要件と考えられる共
謀の内実が明らかにされず、「共謀」を単なる意思連絡と解したり、共同犯行の認識である
としたり、統一的解釈がなされていなかった。また、共謀共同正犯は、「共謀の上」と起訴
状に記載すれば足り、判決文でもそのように記載すれば足りるとされていたため、共謀共
同正犯の成立範囲が広範になるきらいがあった47。さらに、学説上は共謀共同正犯否定説が
通説であり、この当時に共謀共同正犯を肯定する見解は、草野豹一郎が主張する共同意思
主体説のみであった。そしてこの共同意思主体説に対し、団体責任を肯定する見解である
として批判がなされていたため、共謀共同正犯を肯定する判例理論も団体責任を肯定する
ものであり、個人責任の原則に反するとの批判がなされていた。 
 このような状況に対し、最大判昭和 33年 5月 28日刑集 12巻 8号 1718頁、いわゆる練
馬事件判決が、最高裁判所として初めて共謀共同正犯の理論的根拠について言及し、また、
共謀概念を明らかにして安易に共謀を認めていた状況に歯止めをかけ、さらに、訴訟法上
の取扱いについても判断した。練馬事件判決の影響を受けて共謀共同正犯を肯定する学説
が徐々に主張され初めたため、この判決は共謀共同正犯理論にとって最も大きな影響を与
えた判例の 1 つといえる。もっとも、本判決が明らかにした共謀共同正犯の理論構成や共
                                                   
47 最判昭和 25年 4月 20日刑集 4巻 4号 602頁、最判昭和 25年 10月 26日刑集 4巻 10
号2185頁等参照。またこの点は、旧刑法に出された判例においてもそのように考えられる。
前掲大判明治 29年 6月 11日、前掲大判明治 30年 10月 29日参照。 
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謀の内容は、後述する通り、前掲大連判昭和 11年 5月 28日が判示した内容と大きく異な
るものではない。 
 
（1）事案の概要 
 被告人 X は、某政党の地区委員長であった。本件犯行当時、A 株式会社において、第 1
組合と第 2組合との対立が生じており、第 1組合員 Bが第 2組合員 Cに暴行し傷害を与え
た嫌疑によって逮捕されるなどの紛争が生じていた。被告人 X及び Yは、他の者らととも
に、被告人 Y方において、第 2組合を抑圧するために第 2組合の幹部を襲撃すると共に、
当時の情勢に乗じいわゆる権力闘争として本件被害者である I巡査（本件犯行場所を所轄す
る駐在所に勤務していた）を襲撃することを計画した。翌日、他の者の住居にて、被告人 Y
を含む数名が具体的計画を協議し、被告人 X、被告人 Y は現場にはいかず、他の者らが I
を襲撃し、傷害を加えて死亡させた。現場に行かず I襲撃に加功しなかった被告人 X、被告
人 Yについて、傷害致死罪の共同正犯が成立するかが争点となった。 
 
（2）判決の内容 
 最高裁判所は、まず、共謀共同正犯の一般的な理論構成について、「共謀共同正犯が成立
するためには、二人以上の者が特定の犯罪を行うため、共同意思の下に一体となつて互い
に他人の行為を利用し、各自の意思を実行に移すことを内容とする謀議をなし、よつて犯
罪を実行した事実が認められなければならない。したがつて右のような関係において共謀
に参加した事実が認められる以上、直接実行行為に関与しない者でも、他人の行為をいわ
ば自己の手段として犯罪を行つたという意味において、その間刑責の成立に差異を生ずる
と解すべき理由はない。さればこの関係において実行行為に直接関与したかどうか、その
分担または役割のいかんは右共犯の刑責じだいの成立を左右するものではないと解するを
相当とする。」48と判示した。 
また、共謀の訴訟法的判断として、「他面ここにいう「共謀」または「謀議」は、共謀共
同正犯における「罪となるべき事実」にほかならないから、これを認めるためには厳格な
証明によらなければならないこというまでもない。しかし「共謀」の事実が厳格な証明に
よつて認められ、その証拠が判決に挙示されている以上、共謀の判示は、前示の趣旨にお
                                                   
48 刑集 12巻 8号 1722-1723頁。 
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いて成立したことが明らかにされれば足り、さらに進んで、謀議の行われた日時、場所、
またはその内容の詳細、すなわち実行の方法、各人の行為の分担役割等についていちいち
具体的に判示することを要するものではない。」49と判示した。 
さらに、順次共謀による共謀共同正犯の成否につき、「数人の共謀共同正犯が成立するた
めには、その数人が同一場所に会し、かつその数人間に一個の共謀の成立することを必要
とするものでなく、同一の犯罪について、甲と乙が共謀し、次で乙と丙が共謀するという
ようにして、数人の間に順次共謀が行われた場合は、これらの者のすべての間に当該犯行
の共謀が行われたと解するを相当とする。」50と判示し、順次共謀によっても共謀共同正犯
が成立することを肯定した。 
本事案の具体的な解決については、「本件について原判決によれば被告人 Xが昭和二六年
一二月二五日夕被告人 Y 方を訪れ、同人に対し北部地区の党員らが協力して同月二六日夜
二班に分れ I巡査…を殴打すること、および参加人員、集合場所、実行方法等について指示
し共謀したというのであり、その指示を受けた被告人 Y が順次各被告人と共謀していつた
というのであるから、各被告人について本件犯行の共謀共同正犯の成立することをなんら
妨げるものではな」51いと判断し、犯行時に犯行現場に行かなかった被告人 X及び被告人 Y
に、共同正犯が成立するとした。 
 
（3）検討 
 本判決は学説において、「二人以上の者が特定の犯罪を行うため、共同意思の下に一体と
なつて」という点で、練馬事件判決以前に唯一共謀共同正犯を肯定する見解であった草野
豹一郎が主張する共同意思主体説の色彩を色濃く残しつつも、「他人の行為をいわば自己の
手段として犯罪を行つた」という点で、他人を道具のように利用して自己の犯罪を行う間
接正犯の理論を応用したものと評価されている52。けれども、従来の判例が共同意思主体説
                                                   
49 刑集 12巻 8号 1723頁。 
50 刑集 12巻 8号 1726頁。 
51 刑集 12巻 8号 1726-1727頁。 
52 例えば、藤木英雄「共謀共同正犯」ジュリスト臨時増刊 307-2号（1964年）81頁、大
塚仁・河上和雄・佐藤文哉・吉田佑紀編『大コンメンタール刑法（第 2版）第 5巻〔第 60
条～第 72条〕』（1999年）263頁〔大塚仁〕、大谷實『刑法講義総論［新版第 4版］』（2012
年）426頁、川端博「共謀共同正犯の意義」芝原邦爾・西田典之・山口厚編『刑法判例百選
Ⅰ総論［第 5版］』（2003年）149頁、今井猛嘉・小林憲太郎・島田聡一郎・橋爪隆『刑法
総論 第 2版』（2012年）378頁〔島田聡一郎〕、川端博『刑法総論講義 第 3版』（2013
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に立脚していたとは考えがたい。共同意思主体説については後述するが、そもそも共同意
思主体説は広義の共犯全体に関する見解であり、「共同意思主体＝共謀」であるという主張
ではなく、また、旧刑法下から現在に至るまで、判例は、共謀共同正犯を認める上で共同
意思主体というものを観念していない。確かに、旧刑法下では、共謀しその共謀に基づい
て共謀者の 1 人が行為した場合には、その行為は「共謀者一体」の行為となると判断して
いた判例が多数存在しているため、共同意思主体のような団体が観念されていたようにも
思える。しかし、共謀に基づいて行われた行為は共謀者全体の行為になると判断していた
のであり、共謀によって共同意思主体が形成され、共同意思主体が活動を行っていると考
えておらず、さらには、共同意思主体という団体の意思を観念せず、実行者は自己のため
だけではなく他者のためにも犯罪を行っているとし、実行に関与していない共謀者は他者
の行為によって自己の意思を実現しているとして、行為者各人の意思を考察している。ま
た、前掲大連判昭和 11年 5月 28日は、共同正犯者は「各自ノ犯意ヲ共同的ニ実現」して
いることを指摘しているが、共同意思主体が形成されたとはしておらず、また、「二人以上
ノ者窃盗又ハ強盗ノ罪ヲ犯サンコトヲ謀議シ其ノ中或者ニ於テ之ヲ実行シタルトキハ爾余
ノ者亦由テ以テ自己ノ犯意ヲ実現シタルモノ」と判断し、共同意思主体の活動としていな
い。むしろ、他の共謀者が行為することによって自己の犯意を実現したとしているため、
本判決が言及した通り、他者の行為を自己の犯意を実現する手段として用いているという
ことを念頭に置いていたといえよう53。しかし、前掲大連判昭和 11年 5月 28日はその点を
                                                                                                                                                     
年）577頁、林幹人『刑法総論 第 2版』（2008年）408頁、川端博・西田典之・原田國男・
三浦守編『裁判例コンメンタール刑法（第 1巻）』（2006年）527頁-528頁、550頁以下等。
これに対して岩田誠は、そもそも従来の判例は共同意思主体説の説くような法律構成を意
識したものではなく、したがって本判決も共同意思主体説に依るものではないとする（岩
田誠「判解」最高裁判所判例解説昭和 33年度号刑事篇 404頁参照）。また、岡野光雄は、
「二人以上の者が、特定の犯罪を行うため、共同意思の下に一体となつて互に他人の行為
を利用し」という部分は共同意思主体説に立脚したものであり、「他人の行為をいわば自己
の手段として」という部分は、共謀の意義・内容に絞りをかけたものであるとしている（岡
野光雄「判批」法学セミナー264号（1977年）62頁参照）。これは、共同意思主体を広義
の共犯一般に妥当するものと捕らえ、共同意思主体の中で共同正犯として処罰しうる者を
導き出しているといえる。また、今井猛嘉・小林憲太郎・島田聡一郎・橋爪隆『刑法総論  
第 2版』（2012年）378頁〔島田聡一郎〕は、「同判決は、共謀者の（共同）正犯性を、①
他人の行為をいわば自己の手段として犯罪を行ったという、共同意思主体説とは一線を画
した論理によって肯定した」としているが、「「共同意思の下に一体となって」としてもい
るので、共同意思主体説のニュアンスを払拭しきれていないという評価も可能である」と
する。 
53 しかしこのような理論構成に対しては、一方が他方を支配している場合には適用可能で
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明確に認識していなかったため、本判決のように自己の手段として用いているということ
を明示しなかったと考えられる。本判決は、共同正犯者各人と実行を行った他者の行為と
の関係を明確にし、自己責任の原則に反しないことを明らかにして、共謀共同正犯の理論
的根拠を補強した点で、重要である54。 
 また、本判決は、共謀に言及し、その内容を従来よりも比較的明確にし、さらに、共謀
は罪となるべき事実であるとし、厳格な証明によらなければならないとした点でも重要で
ある55。前掲大連判昭和 11年 5月 28日は、「共同正犯ノ本質ハ二人以上ノ者一心同体ノ如
ク互ニ相倚リ相援ケテ各自ノ犯意ヲ共同的ニ実現シ以テ特定ノ犯罪ヲ実行スルニ在リ」と
して、「共謀」の内容には触れていなかったが、本判決は、共謀とは、「二人以上の者が、
特定の犯罪を行うため、共同意思の下に一体となつて互に他人の行為を利用し、各自の意
思を実行に移すことを内容とする謀議」であると明示した。もっともこれは、前掲大連判
昭和 11年 5月 28日の判断を共謀内容について明確化したものであり、新たな共謀概念が
創設されたわけではないと解すべきであろう。「特定ノ犯罪ヲ実行スル」という点が「特定
の犯罪を行うため」に、「一心同体ノ如ク…共同的ニ実現シ」という点が「共同意思の下に
一体となつて」に、「互ニ相倚リ相援ケテ」という点が「他人の行為を利用し」に、「各自
ノ犯意ヲ…実現シ」という点が「各自の意思を実行に移す」に、前掲大連判昭和 11年 5月
28 日が共謀を定義しようとしていたわけではないため多少言葉は異なるものの、それぞれ
対応していると理解することが可能である。ここから、「共謀」とは、単なる意思の連絡で
は不十分であり、また、共同犯行の認識のみではないことが明らかにされたといえよう56。 
                                                                                                                                                     
あるが、両者が対等な関係の場合には共謀共同正犯の成立を肯定できないとの批判がなさ
れている（大谷・前掲注（52）429頁、大塚仁『刑法概括（総論）〔第四版〕』（2008年）
305頁、岡上雅美「共同正犯と幇助犯（2）」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選
Ⅰ総論［第 6版］』（2008年）159頁、岡野・前掲注（52）63頁、酒井安行「共同正犯と幇
助犯（2）」芝原邦爾・西田典之・山口厚編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 5版］』（2003年）152
頁等参照）。 
54 岩田・前掲注（52）406頁、木谷明「判解」最高裁判所判例解説昭和 57年度号刑事篇
226頁、浅田和茂「共謀共同正犯（1）－練馬事件」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法
判例百選Ⅰ総論［第 6版］』（2008年）152頁等参照。 
55 木谷・前掲注（54）226頁等参照。なお、旧刑法下では、共謀は罪となるべき事実では
ないとされていた（大判明治 38年 6月 16日刑録 11輯 607頁参照）。 
56 岩田・前掲注（52）405-406頁参照。そのため岩田誠は、「共謀」を「意思の連絡」又は
「共同犯行の認識」と同義に解したと思われる前掲最判昭和 23年 12月 14日、前掲最判昭
和 24年 2月 8日は、練馬事件判決によって訂正されたとしている（岩田・前掲注（52）406
頁参照）。同様に考えているものとして、芦澤政治「判批」ジュリスト 1265号（2004年）
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第 3項 その後の判例の状況－共謀の内実 
 
 以上のように、既に旧刑法下において共謀共同正犯の成立は肯定されていたが、大法廷
判決によってそれが認められたことにより、共謀共同正犯を肯定することは確立した判例
になったといえる。もっとも、「共謀」概念が未だ不明確であり、また、共謀共同正犯と他
の共犯類型との限界が明らかにされていないため、共謀共同正犯の成立範囲が判例上確定
されているとはいえない。共謀共同正犯は、実行行為を行っていない共謀者を共同正犯と
して処罰するため、「共謀」概念の確定がその成立範囲の画定とつながっているといえる。
以下では、練馬事件判決以降の共謀共同正犯の判例について検討を行う。 
 
（1）最決昭和 57年 7月 16日刑集 36巻 6号 695頁 
 本決定は、共同正犯と従犯との区別について若干の示唆を与えたものであるが、従来共
謀共同正犯を否定的に解していた団藤重光が共謀共同正犯を肯定し、自己の見解を示す意
見を付した点で重要な意義がある。 
 事案は、以下の通りである。被告人は、大麻をタイ国から密輸入しようと計画した A か
ら、実行担当者になって欲しいとの依頼を受けた。しかし、当時被告人は執行猶予中であ
ったため、その申し出を一度は断ったものの、大麻を入手したい欲求にかられ、知人の B
に事情を明かして協力を求め、B を自己の身代わりとして A に引き合わせたり、密輸入し
た大麻の一部をもらい受ける約束の下にその資金の一部を A に提供したりした。A は、B
                                                                                                                                                     
114頁等。確かに、前掲最判昭和 24年 2月 8日は、「共謀とは数人相互の間に共同犯行の
認識があることを云う」としているため、共謀を共同犯行の認識と同義に解しているよう
に考えられる。しかし、前掲最判昭和 23年 12月 14日は共謀概念を定義しておらず、また、
実行共同正犯に関する判断であり、純粋な共謀共同正犯に関する判断ではないことに注意
すべきである。実行共同正犯の場合、自ら実行行為の少なくとも一部を行っていることか
ら自らの犯意を実現する意思が認められるため、その意思をあえて認定する必要はなく、
共同犯行の認識の有無のみが問題になるといえる。前掲最判昭和 23年 12月 14日はそのよ
うな意識から共同犯行の認識についてのみ言及したと考えられる。これに対し、今井ほか・
前掲注（52）378-379頁〔島田聡一郎〕は、共謀を共同犯行の認識と定義した前掲最判昭
和 24年 2月 8日が変更されていないことから、練馬事件判決以後に出された最判昭和 34
年 8月 10日刑集 13巻 9号 1419頁が謀議行為を共謀共同正犯の要件としていないという
理解も可能であるとする。さらに、西田典之は、共謀概念に関して、「現在の判例理論は、
行為者の主観を重視することにより、かえって、共同正犯と従犯の区別を不明確なものに
している」との批判を加えている（西田典之『刑法総論〔第 2版〕』（2010年）354頁参照）。 
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及び C と協議して、C を現地における買い付け役として、B を運び屋として、両人をタイ
国へ派遣し、Bと Cは、大麻 1414グラムを携行して大阪国際空港に到着したが、税関検査
所で発覚・逮捕された。被告人について、共謀共同正犯の成否が争点となった。 
 裁判所は、弁護人の上告趣意は適法な上告理由にあたらないとした上で、「なお、原判決
の認定したところによれば、被告人は、タイ国からの大麻密輸入計画を計画した A からそ
の実行担当者になって欲しい旨頼まれるや、大麻を入手したい欲求にかられ、執行猶予中
の身であることを理由にそれを断ったものの、知人のBに対し事情を明かして協力を求め、
同人を自己の身代わりとして A に引き合わせるとともに、密輸入した大麻の一部をもらい
受ける約束のもとにその資金の一部（金 20万円）を Aに提供したというのであるから、こ
れらの行為を通じ被告人が右 A及び Bらと本件大麻密輸入の謀議を遂げたと認めた原判断
は、正当である。」57として、被告人に共謀共同正犯の成立を認めた原審の判断を是認した。 
団藤重光は意見を付し、従来、共謀共同正犯について否定的態度をとっていたが、「しか
し、社会事象の実態に即してみるときは、実務が共謀共同正犯の考え方に固執しているこ
とにも、すくなくとも一定の限度において、それなりの理由がある。」58として59、共謀共同
正犯を肯定する実務に理解を示し、「もちろん、罪刑法定主義の支配する刑法の領域におい
ては、軽々に条文の解釈をゆるめることは許されるべくもないが、共同正犯についての刑
                                                   
57 刑集 36巻 6号 697頁。 
58 刑集 36巻 6号 697頁。 
59 共謀共同正犯が認められるべき実際上の要請として、刑事政策的に集団犯罪における背
後の黒幕を厳重に処罰すべきであること、話し合いの中で互いに影響しあって犯罪意思が
形成されたが、その過程が明らかにならない場合、意思形成過程に関与した者は教唆犯と
はいえず、従犯になり、刑が必要的に減軽されて妥当でないこと、実行行為にはあたらな
いが、犯罪実現に重要な役割を果たした者が従犯にしかならないのは不当であること、な
どがあげられる（今井ほか・前掲注（52）381頁〔島田聡一郎〕、岡野・前掲注（52）64
頁、萩原玉味「共謀共同正犯」藤木英雄・板倉宏編『刑法の争点（新版）』（1987年）141
頁、木谷・前掲注（54）225頁等参照）。もっとも、松本時夫は、背後の黒幕を正犯として
重く処罰すべきという意図について、初期の大審院判例はともかく、現在の実務にそのよ
うな感覚は全くないとしている（松本時夫「共謀共同正犯と実務」法学教室〔第二期〕4号
（1974年）35-36頁参照）。また、共謀共同正犯の観念を用いることによって、刑事手続き
の簡便さがはかられるという手続き的理由も存在するとの指摘もある（大野平吉「共同正
犯と幇助犯（2）」平野龍一・松尾浩也・芝原邦爾編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 3版］』（1991
年）158頁参照）。確かに、共謀共同正犯の場合には訴状に「共謀の上」と記載すれば足り、
共謀の日時・場所等の記載は必要ないため手続きが簡易であるが、裁判では多くの間接事
実を示して共謀の存在及びその共謀に基づいて当該犯罪が行われたことが認定されなけれ
ばならず、訴状の記載が簡潔に済むという点が共謀共同正犯概念を認めることの後押しと
はならないと考えられる。 
197 
 
法 60条は、改めて考えてみると、一定の限度において共謀共同正犯をみとめる解釈上の余
地が充分にあるようにおもわれる。そうだとすれば、むしろ、共謀共同正犯を正当な限度
において是認するとともに、その適用が行きすぎにならないように引き締めて行くことこ
そが、われわれのとるべき途ではないかと考える。」60として、第 60条の共同正犯規定によ
って、一定の限度で共謀共同正犯を認めることが出来るとして、共謀共同正犯肯定説に立
場を変更した。その上で、「正犯とは、基本的構成要件該当事実を実現した者である。これ
は、単独正犯にも共同正犯にも同じように妥当する。ただ、単独正犯のばあいには、みず
から実行行為（基本的構成要件に該当し当の構成要件的特徴を示す行為）そのものを行っ
た者でなければ、この要件を満たすことはありえないが、共同正犯のばあいには、そうで
なくても基本的構成要件該当事実を実現した者といえるばあいがある。すなわち、本人が
共同者に実行行為をさせるについて自分の思うように行動させ本人自身がその犯罪実現の
主体となったものといえるようなばあいには、利用された共同者が実行行為者として正犯
となるのはもちろんであるが、実行行為をさせた本人も、基本的構成要件該当事実の共同
実現者として、共同正犯となるものというべきである。」61とした。そして、本事案の被告
人に関して、「まず、被告人はかなりの大麻吸引歴をもっていたところから…大麻の密輸入
を計画した A からその実行担当者になってほしい旨頼まれると、みずから大麻を入手した
い欲求にかられて、本件犯行に及んだこと、また、大麻の一部をもらい受ける約束のもと
にその代金に見合う資金を提供していることがみとめられる。これは被告人にとって本件
犯罪が自分のための犯罪でもあったことを示すものというべく、それだけでただちに正犯
性を基礎づけるには足りないとはいえ、本人がその犯罪実現の主体となったものとみとめ
るための重要な指標のひとつになるものというべきである。そこで、さらに進んで、被告
人が本件において果たした役割について考察するに、被告人は A から本件大麻密輸入の計
画について実行の担当を頼まれたが、自分は刑の執行猶予中の身であったので、これはこ
とわり、自分の身代わりとして Bを出したというのである。ところで、Bは被告人よりも 5、
6歳年少の青年で、被告人がかねてからサーフィンに連れて行くなどして面倒をみてやって
いた者であるが、たまたま被告人と B は一緒にグァム島に旅行する計画を立てていたとこ
ろ台風のために中止になり、Bはせっかく旅券も入手していたことでもあり外国旅行を切望
                                                   
60 刑集 36巻 6号 698頁。 
61 刑集 36巻 6号 698頁。 
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していた。被告人はそこに目をつけて、「旅費なしでバンコックへ行ける話がある」といっ
てタイ国行きを二つ返事で応諾させたのであり、その際、大麻の密輸入のこともいって、
自分の代わりに行くことを承知させたものと認められる。このような経過で B は本件犯行
計画に参加し大麻の密輸入を実行するにいたったのであって、被告人は、単に本件犯行の
共謀者の一員であるというのにとどまらず、A とともに、本件犯行計画において B を自分
の思うように行動させてこれに実行をさせたものと認めることができる。以上のような本
件の事実関係を総合して考えると、被告人は大麻密輸入罪の実現についてみずからもその
主体になったものとみるべきであり、私見においても、被告人は共同正犯の責任を免れな
いというべきである。」62として、共同正犯の成立を認めた。 
本決定は、共謀共同正犯が認められる事例判決を追加したということ以上に、従来、明
確に共謀共同正犯を否定していた団藤重光が共謀共同正犯を肯定する見解を示し、その理
論構成をなしたことが重要である63。団藤重光は、正犯を定義した上で共謀共同正犯が認め
られる場合を考察していることから、共同正犯が正犯であることに着目した正犯性のアプ
ローチを用いているといえる。そして共同正犯に要求される正犯性は、単独正犯と同様、
犯罪実現の主体となることであるとしている64。そのような主体性は、本事案に関して、（ⅰ）
被告人が自ら大麻を入手したい欲求にかられて本件犯行に及んだこと、（ⅱ）大麻の一部を
もらい受けるという約束をしていること、（ⅲ）被告人が実行担当者である Bを紹介したと
いう役割、（ⅳ）被告人と Bとの関係から被告人が Bに対して優位な立場に立っており、A
とともに、Bを自分の思うように行動させて犯罪を実現させたことから認められるとしてい
る。とすると、犯罪実現の主体と認められるためには、（ⅰ）自らの犯意を実現する意思、
（ⅱ）利益の享受、（ⅲ）当該犯行における役割の程度、（ⅳ）実行者に対する優位な関係
が認められなければならないと考えられる。確かに、自ら当該犯罪を行おうという意思を
有していたことや当該犯行において重要な役割を果たしたことは、犯罪実現の主体であっ
たことを推認させる事実であるといえる。しかし、被告人が B に対して優位な立場に立っ
                                                   
62 刑集 36巻 6号 699-700頁。 
63 大越義久「判批」法学セミナー351号（1984年）61頁、大野・前掲注（59）159頁、
川端ほか編・前掲注（52）551頁〔高橋則夫〕、酒井・前掲注（53）152頁、西田典之「判
批」法学教室 29号（1983年）133頁等参照。団藤裁判官の意見について詳細に検討して
いるものとして、中野次雄「判批」警察研究 56巻 1号（1985年）70頁以下参照。 
64 そのため、団藤重光は単独正犯の正犯性と共同正犯の正犯性とを全く同一と解している
といえる。後述する行為支配説が単独正犯の正犯性を修正して共同正犯の正犯性を導いて
いるのとは決定的に異なるといえよう。 
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ていることと、Bを自己の思うように行動させたということまで要求しなければならないの
か疑問である。共謀共同正犯は対等な関係でも行われうるものであり、そのような場合に
は共謀者が実行者よりも優越的な立場にあり、自己の思うように実行者を行動させたとは
いえない。対等関係の共謀共同正犯が認められることは、前掲大連判昭和 11年 5月 28日
が、互いに助け合ってとしていることからも明らかであり、また、練馬事件判決も、実行
行為に関与しない共謀者が優越的な地位、支配的な地位に立っていることを要求していな
い。本事案では、被告人が自己の身代わりとして Bを Aに紹介していることや、大麻を譲
り受けることを約束して資金提供をしていることなど、法廷意見が引用している事実から
被告人が本件犯罪の主体として行為していることを読み取ることが可能であり、共同正犯
を肯定することができると考えられる。 
 
（2）最決平成 15年 5月 1日刑集 57巻 5号 507頁 
 共謀が黙示的に行われうることは旧刑法下でも認められていたが、そのことを最決平成
15年 5月 1日刑集 57巻 5号 507頁も認めた65。 
 本事案は、以下の通りである。暴力団組長である被告人が所属する暴力団組織には、ス
ワットという、被告人を専属で警護するボディーガード複数名の組織が存在した。スワッ
トは、襲撃してきた相手に対向できるようにけん銃等の装備を持ち、被告人が外出して帰
宅するまで終始被告人と行動を共にして被告人を警護するという役割を担っていた。また、
被告人とスワットらとの間には、スワットたる者は個々の任務の実行に際しては親分であ
る被告人に指示されて動くのではなく、その気持ちを酌んで自分の器量で自分が責任をと
れるやり方で警護の役割を果たすという、共通の認識があった。さらに、被告人が上京し
た際は、複数の車で隊列を組むようにして移動するのが慣例となっており、その隊列は、
まず先頭には、被告人の行く先で駐車スペースの確保や不審者の有無の確認等をする担当
者が乗る先乗り車が、2台目には、被告人の乗った車を誘導する誘導車が、３台目には、被
告人が乗る被告人車が、4台目には、スワットらが乗るスワット車が、5台目以降には、雑
用を担当する者が乗る雑用車が連なるという順番であった。そして全車両は、被告人を警
護しつつ一団となって移動することとなっていた。起訴事実当日、被告人の移動には、組
                                                   
65 また、既に岩田誠裁判官は練馬事件判決の解説の中で、「「共謀」は明示的である場合の
ほか黙示によっても成立し得ると思うが」としていた（岩田・前掲注（52）406頁参照）。 
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織内で確立していたスワット部隊の役割通り、終始スワットがついており、また、車で移
動する際は上述した慣例通り隊列を組んで移動していた。そして、警察官が各車両に対し
捜索差押えを実施したところ、スワット車からけん銃等を発見した。さらに、先乗り車に
乗っていた者は、スワット車の捜索差押えを察知して近くの植え込み付近にけん銃等を投
棄したが、まもなく発見された。けん銃等を所持していた者は現行犯逮捕され、その後、
被告人が逮捕された者と共同正犯関係にあるとして逮捕・起訴された66。 
 最高裁判所は、練馬事件判決を引用してその判例との違いを主張した弁護人の上告趣意
に対し、事案を異にする判例を引用するものであるとして排斥した上で、共謀共同正犯に
ついて職権で判断した。 
 まず、上述したスワットの存在や、隊列を組んで移動する等の事実を認定した上で、そ
の事実につき、「スワットらは、いずれも、被告人を警護する目的で実包の装てんされた本
件各けん銃を所持していたものであり、被告人も、スワットらによる警護態様、被告人自
身の過去におけるボディガードとしての経験等から、スワットらが被告人を警護するため
けん銃等を携行していることを概括的とはいえ確定的に認識していた。また、被告人は、
スワットらにけん銃を持たないように指示命令することもできる地位、立場にいながら、
そのような警護をむしろ当然のこととして受け入れ、これを認容し、スワットらも、被告
人のこのような意思を察していた。」67と判断した。そして、共謀共同正犯が成立するかと
いう点について、「被告人は、スワットらに対してけん銃等を携行して警護するように直接
指示を下さなくても、スワットらが自発的に被告人を警護するために本件けん銃等を所持
していることを確定的に認識しながら、それを当然のこととして受け入れて認容していた
ものであり、そのことをスワットらも承知していた…なお、弁護人らが主張するように、
被告人が幹部組員に対してけん銃を持つなという指示をしていた事実が仮にあったとして
も、前記認定事実に徴すれば、それは自らがけん銃等の不法所持の罪に問われることのな
いように、自分が乗っている車の中など至近距離の範囲内で持つことを禁じていたにすぎ
ないものとしか認められない。また、前記の事実関係によれば、被告人とスワットらとの
間にけん銃等の所持につき黙示的に意思の連絡があったといえる。そして、スワットらは
被告人の警護のために本件けん銃等を所持しながら終始被告人の近辺にいて被告人と行動
                                                   
66 以上の事実関係に関して、刑集 57巻 5号 507-513頁参照。 
67 刑集 57巻 5号 513頁。 
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を共にしていたものであり、彼らを指揮命令する権限を有する被告人の地位と彼らによっ
て警護を受けるという被告人の立場を併せ考えれば、実質的には、正に被告人がスワット
らに本件けん銃等を所持させていたと評し得るのである。したがって、被告人には本件け
ん銃等の所持について、…スワット 5 名等との間に共謀共同正犯が成立するとした第 1 審
判決を維持した原判決の判断は、正当である。」68と判断した69。 
 まず本決定では、被告人にけん銃所持等の認識があったかが問題になる。この点が否定
されるのであれば犯罪の故意がないこととなり、過失犯処罰規定がないけん銃等所持罪は
成立しないからである70。被告人は、実際のけん銃等の準備については一切関与せず、被告
人がけん銃等を携行するようスワットらに直接指示した事実も認定されていない。また、
けん銃等の準備をした者、けん銃等を実際に携行している者が、けん銃を所持している事
実を被告人に伝えたとの事実も認定されていない。この点について最高裁判所は、組織内
におけるスワットという確立した部隊の存在及びその任務内容を認定し、本件起訴事実当
日においてもスワットらは組織内において確立した任務内容に基づく行為をなしているこ
とから、被告人はスワットらのけん銃等の所持について認識していたと判断している。こ
の判断は正当であろう。 
 次に、被告人とスワットらとの間に共同実行の意思があったか否かが問題となる。この
点については、親分としての地位を考慮しすぎているという批判や71、被告人が、スワット
らがけん銃等を持っていることを認識・認容しているだけでなぜ共同実行の意思があると
いえるのか明らかではないといった批判72が加えられている。共同実行の意思が認められる
ためには、被告人が、スワットらがけん銃等を所持していることを認識していること、ま
た、それを共同する意思を有していること、同時に、スワットらも、被告人が、スワット
らがけん銃等を所持していることを認識していること、また、被告人とそれを共同する意
                                                   
68 刑集 57巻 5号 513-514頁。 
69 なお、後述する通り、深澤武久裁判官の補足意見が付されている。 
70 町野朔「共謀共同正犯（2）－スワット事件」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例
百選Ⅰ総論［第 6版］』（2008年）155頁参照。 
71 山中敬一「判批」関西法学 53巻 3号（2003年）207頁以下参照（なお、行為主義に反
するとの批判も加えている）。反論を加えるものとして、前田雅英「共謀の認定」警察学論
集 63巻 8号（2010年）162頁、十河太朗「判批」現代刑事法 6巻 12号（2004年）88頁
等。 
72 大久保隆志「判批」『平成 15年度重要判例解説』（2004年）161頁（ただし、結論とし
ては妥当とする）、前田雅英「共謀共同正犯に必要な意思の連絡」『最新重要判例 250刑法
（第 8版）』（2011年）84頁、山中・前掲注（71）207頁以下等参照。 
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思を有していること、という、相互の認識が要求される。最高裁は、組織内におけるスワ
ットという確立した部隊の存在及びその任務内容という、被告人の故意を認定した事実と
同様の事実に基づいて、被告人は、「確定的に認識しながら、それを当然のこととして受け
入れて認容していたものであり、そのことをスワットらも承知していた」として、相互認
識があったとしている。スワット部隊が暴力団組織内で確立し、その任務内容が上記内容
であると認定され、スワットらがその任務内容に従って起訴事実当日も行動しているので、
起訴事実当日にスワットらがけん銃等を所持していることは、被告人も認識しているし、
スワットらも認識しているであろう。したがって、相互にけん銃所持の認識があったこと
は認められるが、それを「共同して」実行する意思があったのかは明らかとは言いがたい。
おそらく、被告人とスワットらが相互にけん銃所持を認識した上で起訴事実当日に行動を
共にしていることから、共同して実行する意思があったと認定したと考えられる。さらに、
最高裁は、スワットらの警護によって被告人には守られるという利益が帰属し、被告人も
自己の立場上そのようなことがなされることを当然のこととして受け入れていたとの認定
をしている。これは、被告人が自己の犯意を実現したといえるか、その前提として、自己
の犯意を実現する意思を有していたのかという点を認定するために言及したと考えられる。 
 また、本決定は、黙示的な意思の連絡を認めているが、本事案では、被告人と実行者で
あるスワットらが共に行動していた点、被告人の地位、従前の行動、スワットという組織
の役割等を詳細に認定した上で黙示的な意思の連絡を認めているのであり、本件事実関係
の下で黙示的な意思連絡を認めた点は妥当といえる73。このような黙示的な意思の連絡によ
る共謀共同正犯の成否は、後述する通り、判例上も争われており、組織内部の上下関係の
存在だけで容易に認められるものではなく、慎重な認定が要求されているといえる74。 
                                                   
73 したがって、いかなる事実関係においても黙示的な意思の連絡が認められるわけではな
い。この点について、島田聡一郎「判批」ジュリスト 1288号（2005年）158頁、十河・
前掲注（71）87頁、芦澤・前掲注（56）115頁等参照。 
74 なお、本決定に対し、不作為による共同正犯の成立を検討しているものとして、山中・
前掲注（71）180頁以下参照。これは、黙示的な意思の連絡に基づき共謀共同正犯の成立
が肯定される場合、共謀者は謀議行為すらしておらず、被告人がそこに存在することそれ
自体や被告人の地位等に基づき処罰がなされているといえ、行為刑法を逸脱し、行為者刑
法の発想となっていることが根拠となっている。下級審判例であるが、不作為による共同
正犯の成立を肯定した近年の判例として、東京高判平成 20年 6月 11日判タ 1291号 306
頁、東京高判平成 20年 10月 6日判タ 1309号 292頁等参照。特に後者の判例は、原審が
共謀共同正犯の成立を認めたのに対し、共謀の内実が伴っていないとして、共謀共同正犯
の成立範囲に限定を加えようという意図から不作為による共同正犯の成立を認めた。前者
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 なお、本決定には、深澤武久裁判官の補足意見が付されている。深澤裁判官は、本件に
おいて被告人とスワットらとの間に具体的な日時・場所等についての共謀は認められない
が、それでもなお被告人とスワットらについて共謀共同正犯が認められる理由を、共謀共
同正犯の成立は厳格に考えるべきであるという立場から述べているほか、練馬事件判決と
の差異について述べている点で、参考になるものと思われる。 
 まず、具体的な日時・場所等についての共謀が認められないが、なお共謀共同正犯が認
められるという点については、被告人がスワットらに対し「圧倒的に優位な支配的立場に
あり、実行行為者はその強い影響の下に犯行に至ったものであり、被告人は、その結果、
自己の身辺の安全が確保されるという直接的な利益を得ていたものである。…組長を警護
するために、けん銃等を所持するという犯罪行為を共同して実行する意思は、組織の中で
徐々に醸成され、本件犯行当時は、被告人も警護の対象者として、実行行為者らが被告人
警護のために、けん銃等を携行していることを概括的にではあるが確定的に認識して犯行
場所ないしその付近に臨んでいたものである。」75このような関係にある場合、「具体的な謀
議行為が認められないとしても、犯罪を共同して遂行することについての合意が認められ、
一部の者において実行行為が行われたときは、実行行為に直接関与しなかった被告人につ
いても、他人の行為を自己の手段として犯罪を行ったものとして、そこに正犯意思が認め
られる本件のような場合には、共謀共同正犯が成立するというべきである」76とした。すな
わち、法廷意見が認めたように、スワットという確立した部隊の存在及び確立した任務内
容、被告人もスワットの存在及びその任務内容について認識していたこと、起訴事実当日
においても確立した役割に基づいて行為がなされていたこと等の事実が認められるのであ
れば、明示的な意思の連絡がない場合であっても共謀が認められ得るとしている。深澤裁
判官が指摘しているように、本件のように組織的に行われる犯罪の場合には、本件犯行に
                                                                                                                                                     
については、あえて「不作為」の共同正犯を認める必要がなかったとの指摘がなされてお
り、後者については、共謀共同正犯の成立範囲を限定しようという意図に出ながら、むし
ろ共謀が認められない場合に安易に不作為による共同正犯の成立を肯定するものであると
して、批判が向けられている。両判例の評釈として、中森喜彦「不作為による共同正犯－2
つの高裁判決」近畿大学法科大学院論集 7号（2011年）125頁以下参照。後者の評釈とし
て、門田成人「判批」法学セミナー666号（2010年）123頁、丸山嘉代「判批」警察学論
集 64巻 2号（2011年）173頁以下、西岡正樹「判批」山形大学法政論叢 54･55合併号（2012
年）73頁以下、萩野貴史「判批」獨協ロー･ジャーナル 7号（2012年）183頁以下参照。
また、このような不作為犯構成に対する批判として、島田・前掲注（73）160頁参照。 
75 刑集 57巻 5号 514頁。 
76 刑集 57巻 5号 514-515頁。 
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関する共謀がなされた時点を示すことは困難であることが多いが、当該犯罪が関与者らの
共謀に基づくものであることはいえるのであって、適切な指摘と思われる。さらに深澤裁
判官は、被告人が直接的な利益を得ており、圧倒的に優位な立場にあることから他人の行
為を自己の手段として犯罪を行ったものとして、被告人に正犯意思を認めているが、圧倒
的に優位な立場にあることから正犯意思を推認することは困難といえよう。このような立
場にあることではなく、実行行為者がその強い影響の下に犯行に至ったということによっ
て、被告人がけん銃所持という結果に対して因果性を有していることを基礎づけ、さらに、
けん銃を実際に携行していない被告人の結果に対する影響の強さを示していると考えられ
る。とすると、ここで指摘されている圧倒的に優位な立場にあるということは、被告人の
正犯意思を推認する事情というよりも、被告人の結果に対する他の者を通じた影響の程度
であるように思われる。また、被告人が直接的な利益を得ていることは、正犯意思を有し
ている 1 つの事情とは言いうるものの、既に第 4 章で検討した通り、利益概念の重視は犯
罪を全て利得犯と更正し直さなければならないことにつながり、さらに他人のための犯罪
が正犯として処罰されている現行刑法になじみにくく、また、適切な処罰をなし得ない可
能性が高いのであって、それ以外の事実を指摘する必要があると考えられる。 
 次に、練馬事件判決と本決定との相違点に関して、練馬事件判決は、「犯罪の謀議にのみ
参加し、実行行為の現場に赴かなかった者の共同正犯性を判示したものであって、被告人
を警護するため、その身辺で組員がけん銃を所持していた本件とは、事案を異にするもの
である。」77としている。練馬事件判決の被告人は実行行為には一切関与せず共謀にのみ関
与しており、事前共謀の有無及びその共謀に基づいて当該犯罪が行われたかという点が重
要であった78。しかし本事案では、実行時に行動を共にしていることから事前共謀について
認定をする必要性は乏しく、行動を共にしている時点での互いの認識等によって現場共謀
が認められ得るということを指摘しているものと考えられる。 
 
（3）最決平成 17年 11月 29日集刑 288号 543頁 
 類似の事案で、黙示的な意思の連絡による共謀共同正犯の成立を最決平成 17年 11月 29
日集刑 288号 543頁が肯定した。しかし、第 1審と原審とで共謀共同正犯の成立について
                                                   
77 刑集 57巻 5号 515頁。 
78 このような共謀のみに関与する者は、自らの犯意を実現する意思を認めることが困難で
あると考えられる。 
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異なる判断が下されており、また、本件被告人と同じ場所にいた他の被告人について、第 1
審及び原審と最高裁で異なる判断が下され、さらに差戻第 1 審、第 2 審でも異なる判断が
なされていることから、黙示的な意思の連絡による共謀共同正犯の成立が判断しにくいと
いう点が明確になっている。 
 本事案は、以下の通りである。暴力団 K会会長兼広域暴力団 Y組若頭補佐であった被告
人 Sは、会長付きである Aら 5名を伴って、名古屋から新幹線で新神戸に行き、所用を済
ませた後に、大阪市内のホテルに宿泊した。同日、暴力団 HR 会総長兼広域暴力団 Y組若
頭補佐であった Tも79、同ホテルに宿泊していた。翌日、被告人 Sが Tらとともにロビー
に向かったところで、警察によって関係者に対する所持品検査が開始され、けん銃等を携
帯所持していた K会の A、BおよびHR会の C、Dが現行犯逮捕された。被告人 Sが、け
ん銃等所持に関する A、Bとの共同正犯として起訴された。 
 第 1審（大阪地判平成 13年 3月 14日判時 1746号 159頁）は、「少なくとも、Aらが所
属する K会の長である被告人が、A及び B（被告人は、Bを知らなかったということから、
これを前提にして、名前等が分からなくても A の指示を受けて被告人の警護の任に就いて
いるであろう者が存在すると認識していた場合にはその者）が自分の警護のために本件け
ん銃等を所持していることを明示的又は黙示的に認識し、これを容認（認容）していたも
のであると認めることができるのならば、親分である被告人が子分である A らとの間で意
思を相通じた上で、Aらの実行行為者によるけん銃等の所持の犯行を利用、支配して自己の
身の安全を守るという利益を享受した、つまり、被告人において「自己の犯罪として」け
ん銃等を A らと共謀して所持したと評価することが可能であるから、共謀の事実を認定す
ることができると考える。」とした上で、K 会には、「会長秘書」あるいは「会長付き」と
いう仕事があり、また、その者らが組織した「親衛隊」という集団があること、しかし、
その「親衛隊」が、被告人の警護に専従する組織と認定することはできないとした。さら
に、K 会内部で、防弾チョッキを着用する等、警戒を強めていたことはうかがわれるもの
の、移動手段として、警護が容易な自動車ではなく新幹線を利用していること、新幹線を
乗り降りする際の状況等から、被告人らにおいて警戒の色が薄かったとみられ、被告人に
してみれば、P会からの攻撃のおそれはない、あるいはあるとしてもいまだ抽象的なものに
とどまり、その可能性もさほど高くなく、特段の警護をしてもらうほどのことはないと判
                                                   
79 このTが、次で検討を行う最決平成 21年 10月 19日集刑 297号 489頁の被告人である。 
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断していたとしても不自然ではないと思われるとした。以上のことから、A、Bとの間に共
謀があったということについては合理的な疑いが残るとし、被告人に対して無罪を言い渡
した。 
これに対して原審（大阪高判平成 16年 2月 24日判時 1881号 140頁）は、「被告人と A
及び B との間には、各自のけん銃等の携帯所為につき、それぞれ黙示的な意思の連絡があ
ったといえる。…上記両名は、被告人の警護のためけん銃等を携帯所持しながら、役職の
違いに応じた若干の距離の違いはあれ、そのことによって警護の効果を高めながら、いず
れも被告人の近辺にいて被告人と行動を共にしていたものであり、両名に対する指揮命令
の権限を有する被告人の地位及び両名による警護を受けるという被告人の立場を併せ考え
れば、実質的には、正に被告人が両名に本件けん銃等をそれぞれ所持させていたと評しう
る…。したがって、被告人には、本件けん銃等の各携帯所持について、両名との間にそれ
ぞれ共謀共同正犯が成立するといわなければならない。」とし、共謀共同正犯の成立を認め
た80。 
                                                   
80 第 1審と特に異なる判断がなされたのは、（ⅰ）親衛隊という組織の役割、（ⅱ）被告人
の警護態勢である。（ⅰ）親衛隊という組織の役割については、K会には本件当時、会長秘
書に組織された親衛隊と呼ばれることもある一団の組員が、被告人の身の回りの世話をす
るとともに、その警護にも当たっていたと認められるとした。また、第 1審では、Aが同
行していることを被告人が認識していたことは認められたものの、Bについては、被告人が
その同行を認識していたことには合理的な疑いが残るとされていた。しかし第 2審は、B
の駅構内での行動や被告人と同じホテルに宿泊していたこと、本件けん銃等の所持が発覚
した職務質問及び所持品検査が開始される前に、被告人に先立ってロビーに到着して警戒
していたこと等から、Bは、会長秘書であった Aの補助者として、換言すると、いわゆる
親衛隊の一員として同行していたものと認められるから、それを前提にすると、被告人が
その同行を知らなかった可能性などないといわざるを得ないとし、その上で、Bと被告人と
は Aを媒介とするまでもなく、直接にかつ暗黙のうちに意思を相通じることのできるよう
な関係にあったと認められると判断した。また、（ⅱ）被告人の警護体勢について、新幹線
による移動であっても効果的な警護を行うことはでき、実際に、被告人らは役割分担を行
い、警護がしにくいエスカレーターではなく、前後に配下組員を従えつつ階段を利用した
ことなどから、被告人の周囲を人垣で囲むような警護態勢がとられていなかったからとい
って、特段の警護が行われていなかったとか、襲撃の危険性についての認識がなかったと
認めるべきものとは到底いえず、かえって、十分に有効かつ厳重な警護がなされていたと
認められるとした。また、被告人は本件ホテルに到着してからは部屋から一歩も出ず、朝
食も配下組員がホテル従業員から受け取って被告人の部屋に運んでいること等から、警護
の厳重さやそれに対する被告人の認識等を肯認するための間接事実となり得ることは否定
できないとした。そして、以上の事実を総合考慮すると、「被告人は、いわゆる親衛隊の構
成員やその指揮者である Aらに対し、けん銃等を携帯所持して警護するように直接指示を
下さなくても、本件当日の情勢下において阪神方面に出掛ける被告人に同行するに当たっ
ては、これらの者の一部が被告人を警護するため自発的にけん銃等を携帯所持しているこ
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最高裁判所は、弁護人の上告理由は適法な上告理由に当らないとして上告を棄却したう
えで、カッコ内で、「被告人は、本件当日、配下の組員らが被告人に同行するに当たり、そ
のうち一部の者が被告人を警護するためけん銃等を携帯所持していることを、概括的とは
いえ確定的に認識し認容していたものであり、実質的にはこれらの者に本件けん銃等を所
持させていたと評し得るなどとして、本件けん銃等の携帯所持について被告人に共謀共同
正犯が成立するとした原判断は、正当として是認できる。」と判示した。 
 本決定については、前掲最決平成 15年 5月 1日を踏襲しているという形を見せながら81、
暴力団組長であるという被告人の地位を考慮しすぎであるといった批判や、行為ではなく、
もはや意思を処罰しているとの批判が加えられている82。確かに原審は、けん銃等所持者に
対して指揮命令権を有する被告人の地位及び警護を受けるという被告人の立場という点に
言及し、そこから、実質的には被告人が両名に本件けん銃等をそれぞれ所持させていたと
評しうるとしている。このような被告人と実行者との関係のみで共謀共同正犯の成立を認
めているようにみえる点は、妥当とはいえない。共謀者と実行者との関係によって黙示的
な意思の連絡で十分であるとすることが可能であるが、そのような関係から、共同実行の
意思及び自己の犯意を実現する意思を導き出すことは困難である。また、警護を受けると
いう被告人の立場は、実行者を用いて自己の犯意を実現する意思を認めるために用いられ
たと考えられる。もっとも、このような警護を受けるという立場だけでなく、実際にけん
銃等を所持していた者と行動を共にし、警護を受けていたという事実がなければならない
であろう。本決定は、前掲最決平成 15年 5月 1日とは異なり、恒常的な警護組織が存在し
ておらず、実行者らと被告人が単に行動を共にしたというだけでは共謀を認めがたい事案
                                                                                                                                                     
とを、少なくとも概括的とはいえ確定的に認識しながら、それを当然のこととして受け入
れて認容していたものであり、他方、A及び Bも、被告人のこのような意思を察していた
と認められる。」と判断した。 
81 前掲最決平成 15年 5月 1日と差はなく、結論として妥当とする見解として、前田・前掲
注（71）167頁、島田・前掲注（73）159頁等参照。 
82 山中・前掲注（71）207頁以下、松原芳博「共謀共同正犯と行為主義－最高裁平成 15年
5月 1日決定・同平成 17年 11月 29日決定を契機として－」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文
集（上巻）』（2007年）525頁以下、西原春夫「憂慮すべき最近の共謀共同正犯実務－最高
裁平成 17年 11月 29日第一小法廷判決を中心に－」刑事法ジャーナル 3号（2006年）54
頁等参照。特に西原春夫は、前掲最決平成 15年 5月 1日に関しては、その判示方法に若干
の懸念を示しつつも、結論において共謀共同正犯が認められるとしているが、本判決につ
いては、「おそらく生存刑事法研究者の中ではもっとも早くから共謀共同正犯を是認する立
場に立っていた数少ないひとりである私でさえ、とうてい容認することのできない判決で
あった。」（54頁）と強い批判を加えている。 
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であったといえ、そのために第 1審で無罪判決がなされたと考えられる。 
 
（4）最決平成 21年 10月 19日集刑 297号 489頁 
 前掲最決平成 17年 11月 29日の被告人 Sと一緒にいた Tについては、C及び Dとのけ
ん銃等所持についての共謀共同正犯として起訴されたが、第 1審（大阪地判平成 16年 3月
23日（公刊物未掲載）平成 13年（わ）第 4941号）および原審（大阪高判平成 18年 4月
24 日（公刊物未掲載）平成 16 年（う）第 836 号）ともに、共謀共同正犯の成立を否定し
た。被告人 T及び被告人 Sは、同一の機会に行われた職務質問及び所持品検査によるけん
銃所持の発覚事実をもとに起訴がなされているため、被告人 S の警護態勢との比較がなさ
れている。原審は、（ⅰ）被告人が P 会関係者から襲撃を受ける可能性はさほどではなく、
特段の警護をするまでのことはないと考えていたとしても不自然ではない状況であったこ
と、（ⅱ）HR 会本部事務所付近における警戒態勢が本件起訴事実当日まで特に厳重なもの
であったとは認められないこと、（ⅲ）駅構内の移動やホテル到着までの警護状況から、C
及び D は被告人の警護役専門ではなく、荷物持ちとしての役割の方が大きいとみる余地が
多分にあること、（ⅳ）ホテルの警護の程度も、前掲最決平成 17年 11月 29日の被告人 S
の所属する K会と比較して、格段に低かったこと、（ⅴ）本件職務質問及び所持品検査の際、
被告人は集団の中心付近ではなくその最前列を歩いており、警察官が職務質問のために被
告人に近づいても、Cらはこれを制止するなどの行動に出た形跡がうかがわれないこと、（ⅵ）
HR 会には K 会と異なり、けん銃等を所持することによって組長を警護する組織の存在が
みられないことを挙げた。 
しかし、最判平成 21年 10月 19日集刑 297号 489頁は、検察官の上告趣意は上告理由
に当たらないとしながら職権判断をなし、（ⅰ）被告人が他者から襲撃を受ける認識につい
て83、（ⅱ）HR 会本部事務所及び被告人の自宅の警戒強化について84、（ⅲ）駅からホテル
                                                   
83 P会が行動を起こそうとした事実は認められないと原判決は判断しているが、そのよう
な事実を認めた P会内部の通達や指示等は、真偽が定かではなく、P会が行動を起こそう
としていたか否かは明らかではない上、情勢は流動的であったと考えられることを指摘し
た。もっとも、情勢が流動的であったことから、直ちに被告人らが襲撃の可能性を予測し
てそれに対する対応を取っていたと考えることは、なお疑問を挟む余地があるであろう。
実際、P会に対する襲撃は行われているものの、P会からの再報復は一切行われていない。 
84 警備状況が確認されていない 9月 1日以降も、同様の警戒態勢を一定期間とり続けるこ
とは自然なことであり、被告人の自宅等は警戒態勢が強化されていたと考えるべきである
とした。しかし、警察官の集中的な監視が終了した後、本件起訴事実当日まで、警戒態勢
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に至るまでの被告人に対する警護について85、（ⅳ）被告人のホテル滞在中の警備体制につ
いて86、（ⅴ）起訴事実当日におけるホテルロビーでの警護体制について87、（ⅵ）組長の警
                                                                                                                                                     
が強化されていた状況が維持されていたのかという点は、目撃証言等が何ら存在していな
いため、推認しがたいと思われる。警戒態勢が解除されたことを認定することも出来ない
であろうが、警戒態勢が強化されていた状況が継続していたことを認定することも出来な
いであろう。このような警戒態勢の強化が継続していたという点は、（ⅰ）被告人が他者か
ら襲撃を受ける認識を有していたこと及び襲撃を受ける可能性があったことを根拠として
いると考えられる。 
85 駅構内の移動の際には、けん銃を携行している両名のうち少なくとも 1名が常に被告人
の身辺に随行していることが認められること、C及び Dらの行動は、その動きやけん銃等
を携帯所持した同行の目的からして明らかに警護態勢と認めるべきものであり、荷物持ち
としての役割が大きいという点も、わざわざ C及び Dまで随行させる必要はないこと等を
指摘した。また、（ⅰ）被告人が他者から襲撃を受ける認識を有していたことを認めている
ため、そのことを基礎として、新幹線車内を含め監視カメラの映像がない場所でも、襲撃
を受ける危険性について事情が異なるとはいえない上、けん銃をいつでも発射できる状態
で携帯所持して被告人の警護に当たっていた Cらが、新幹線乗車後、被告人を警護するこ
となく無防備な状態に置いたとは考えられないから、駅構内と同じ警護態勢が取られてい
たと推認すべきである、とした。ここでも、（ⅰ）被告人が他者から襲撃を受ける認識を有
していたこと及び被告人が他者から襲撃を受ける可能性があったことを根拠として、新幹
線乗車後の警護態勢が推認されるとしている。 
86 被告人の部屋は、配下組員に囲まれた警護しやすい配置になっていたこと、エレベータ
ーホールなどに K会ないし HR会の配下組員が立っていたことが認められ、被告人の配下
組員は、被告人を警護する態勢を整え、チェックイン後、継続的に監視の目を光らせてそ
の警護に当たっていたことが明らかであるとした。また、原審が、被告人がマッサージを 1
人で受けていることやその際部屋の施錠がなされていなかったこと、朝食をホテル従業員
に部屋の中まで給仕されていることを認めているが、ルームサービスの際には被告人の客
室内には複数の配下組員がいたなどの状況に照らすと、十分な警護体制が取られていたと
いうべきであって、K会関係者の警護の程度と比べて格段に低いとはいえないとした。マ
ッサージを受けているときに配下組員が 1人も部屋にいなかったという点については、何
ら言及をしていない。さらに、K会と警護の程度に違いがあるにしても、両会とも 2名の
配下組員がけん銃をいつでも発砲できる状態で携帯所持して警護していたという、それ自
体厳重な警護というべき態勢が基本的に変わるものではないとした。しかし、けん銃をい
つでも発砲できる状態で携帯所持していたという点は、C及び Dが、被告人を警護する目
的でけん銃を携帯して同行したことについて自白しているため、争いとなっていない。そ
のため、そのことを根拠として、「厳重な」警護というべき態勢がとられていたとは直ちに
いえないであろう。また、厳重な警護というべき態勢がとられていたと認定出来ても、そ
こからそれを被告人が認識・認容していたと認定することは出来ないと考えられる。おそ
らく、いつでも発砲できる状態という厳重な警護は被告人の身近でなければ行えず、そう
であるならば、被告人が認識し得ないはずがないと認定しうるということであろう。 
87 被告人が集団の最前列を歩いていたとしても、けん銃をいつでも発射可能な状態で携帯
所持した配下組員 2名が、一団に接近する者の有無、その状況を警戒しながら、危急の場
合に防御や反撃ができる程度に被告人に近接した位置にいれば、その警護に必ずしも支障
があるともいえないとした。また、警察官は、職務質問を開始する際に暴力団組員と間違
われてけん銃で撃たれることがないように警察官であることを明示する略帽をかぶったと
いうのであり、警護の配下組員も、組長の生命、身体をねらう危険かつ不穏な動きでなけ
れば、制止のための行動に出ないことは何ら不可解なことではないとして、被告人に対す
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護組織の有無について88、原判決の認定評価等は著しく合理性を欠いているとして、「HR
会幹部である C及び Dは、JR浜松駅から本件ホテルロビーに至るまでの間、」他者からの
「けん銃による襲撃に備えてけん銃等を所持し HR 会総長である被告人の警護に当たって
いたものであるところ、被告人もそのようなけん銃による襲撃の危険性を充分に認識し、
これに対応するため配下の C、D らを同行させて警護に当たらせていたものと認められる
のであり、このような状況のもとにおいては、他に特段の事情がない限り、被告人におい
ても、C、Dがけん銃を所持していることを認識したうえで、それを当然のこととして受け
入れて認容していたものと推認するのが相当である。」として、重大な事実誤認の疑いがあ
るとして第 1審及び原判決を破棄し、第 1審に差し戻した。 
 本決定で注目すべきは、（ⅵ）組長の警備組織の有無についてである。最高裁は、「この
ような専従の警備組織を作るかどうかは、当該組織の規模、従前の経緯のほか、組長や幹
部の考え方といった種々の事情に左右される事柄であり、そのような専従の警護組織があ
れば共謀が認められやすいとはいえても、それが認められないからといって、共謀の認定
を直接左右するまでの事情になるものとは考え難い。」としている。前掲最決平成 15 年 5
月 1 日では、スワットらの役割とその役割に沿った起訴事実当日の警護体制を認定してい
ること、前掲最決平成 17年 11月 29日では、「会長付き」という役割の認定をしているこ
とを考慮すると、組織の存在および決められた役割に基づく警護という事実が重視されて
いたのではないかと考えられるが、それがなかったとしても共謀は認められ得るとしてい
る。そのため、黙示の共謀が認められるために組織の存在及び決められた役割に基づく行
為が必須の条件になるわけではないと考えているのであろう。確かに、前掲最決平成 15年
5月 1日のように、スワット隊が存在し、その役割が決められており、その役割に従って行
動している場合には、被告人が警護を受けていることを認識・認容していると認定しやす
                                                                                                                                                     
る警護状況が厳重でなかったことを示すものと評価するのは適切でないとした。確かに、
けん銃等を所持した組員が被告人の傍を歩いており、また、被告人らがある程度まとまっ
てロビーを歩いていたことは認められているため、被告人を警護するのに支障はなかった
とも考えられる。しかし、被告人を「厳重に」警護するのであれば、原審が指摘するとお
り、被告人を一団の中心にして行動するといえよう。また、警察官が襲撃者と間違われな
いように警察官であることを明示したのであれば、組長が何らかの事由で現行犯逮捕され
ないよう、配下組員が前に出ることも考えられる。いずれにせよ、被告人が一団の先頭を
歩いていたという点は、警護がなされていたことを完全に否定するとはいえないが、「厳重
な」警護がなされていたことを否定する事実といえよう。また、厳重な警護がなされてい
たという状況は、被告人との共謀なされていたという認定に直接結びつくわけではない。 
88 これについては後述する。 
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く、共謀の認定が容易であるといえる。しかし、そのような部隊が組織されていなかった
としても、問題は、当該犯罪結果が共謀に基づいて行われたのかであり、組織の存在が否
定されたとしても、共に行動する者が警護目的で帯同しているのであり、けん銃等を所持
していることを被告人が認識している場合は存在するといえる。もっとも、そのような組
織がない場合には、被告人が、警護を受ける必要性・危険性を認識し、警護を受けている
ということを認識するとともに、さらに、警護をする人間がけん銃等を所持していること
の認識等を認定しなければならず、組織が存在する場合よりも認定が困難になるといえる。 
本件の差戻審である大阪地判平成 23 年 5 月 24 日（公刊物未掲載・平成 21 年（わ）第
6246 号）は、新たに 9 名の証人尋問等の証拠調べを実施した。その結果、（ⅰ）被告人が
他者から襲撃を受ける認識について、確かに、被告人の所属する上部組織である Y 組内で
抗争があるものの、抗争の一端を担っている P が、P 会関係者に対する多数の発砲事件が
あり死者まで出ているものの、これに対して再報復といえるような事件を一切起こしてお
らず、また、Pは Y組への復帰を目指しており、Pが関係組織の組員に対して Y組に仕返
ししないよう指示していたと考えられること、被告人は、Pとのそれまでの関係や被告人の
地位等にかんがみると、Pがそのような意向を有しているという情報をつかんでいたと考え
られること等から、被告人が、P会関係者からのけん銃等による襲撃の危険性を十分に認識
していたことをうかがわせる事実は認められないとした。また、（ⅱ）HR 会本部事務所及
び被告人の自宅の警戒強化について、確かに、本件起訴事実当日より相当以前に、HR会本
部事務所及び被告人の自宅等に何らかの警戒がなされていたことは認められるものの、そ
れが厳重と評価すべき程度のものであったかは、かなり疑問を入れる余地があり、また、
本件起訴事実当日まで、そのような警戒がなされていたと認めることができないとした89。
（ⅲ）駅からホテルに至るまでの被告人に対する警護については、被告人がけん銃を所持
                                                   
89 具体的には、9月 1日から 9月 3日までは警察が事務所や被告人の自宅等を視察してお
り、その頃、事務所や被告人の自宅等周辺にはHR会の組員と思われる人物数名が乗車し
た車が駐車されていたようである。しかし、9月 4日以降、何ら報告書が作成されておらず、
また、警察側が、不定期の巡回以上に警察官を常駐させて警戒に当たらせるなど、格別の
措置を講じた形跡がなく、そのため、9月 4日以降から本件起訴事実当日の 9月 20日まで、
そのような警戒が継続してなされていたかは明らかではないとした。最高裁が、被告人が
襲撃の可能性があったことを認めた上で、自宅等の警戒警備は、そのような襲撃の可能性
がある以上、本件起訴事実当日まで継続して警戒警備されていたと認定していたが、襲撃
の可能性を否定し、また、警戒警備が継続していたか否かについての判断は避けている。 
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していた C 及び D と常に行動していたという事実は認められず90、また、駅構内での移動
の際に、けん銃を所持している C及び Dの一方が被告人の傍を離れていたり、両手に荷物
を持っていたりしており、襲撃に備えて警戒している様子が見られないとした。（ⅳ）被告
人のホテル滞在中の警備体制については、確かに、被告人を警護しやすいようにホテルの
客室を予約していると考えることが出来るものの、被告人が 1 人でマッサージを受けてい
たり、朝食が運ばれてくる際にはドアが全開に開いていたりしたことから、被告人を警護
する体制を整えて継続的に監視の目を光らせ、その警護に当たっていたというには、なお
疑問を挟む余地があり、また、目撃証言から、前掲最決平成 17年 11 月 29 日の K会が被
告人 Sを警備していたことは認められるものの、HR会の者が同じように警護体制を取って
なかったと考えることは十分可能であるとした。（ⅴ）起訴事実当日におけるホテルロビー
での警護体制については、第二審と同様、被告人を警護するのであれば被告人を一団の中
心において、その周囲を配下組員が囲みながら移動した方が警護目的を達成しやすいと考
えられるのに、被告人は一団の最前列中央に位置していたこと、警察官が職務質問のため
に被告人に近づいた際に、C 及び D が、警察官を制止したり、被告人の前に出て守ろうと
したりしなかったこと等から、警備が厳重であったとみるには疑問が残るとした。（ⅵ）組
長の警護組織の有無については、確かに、HR会の事務所にあった電話帳の最初の見開き部
分に、本件起訴事実当日に被告人と行動をともにした E及び Fとともに、C及び Dの連絡
先が書いてあるため、C 及び D に何らかの役割が与えられていたと考えられること、本件
起訴事実当日の被告人の荷物は、けん銃を所持していた C及び D以外に被告人と行動をと
もにしていた E及び Fの 2人、あるいは、少なくとも 3人いれば持てる量であり91、C及
                                                   
90 弁護人側は、被告人が所用を済ませた後、ホテルに行く前に、C及び Dとわかれて料理
店で食事をした旨を主張したが、その際の御勘定書と被告人の供述内容に食い違いがある
こと、注文した酒の量等が不合理であること、しかし、被告人以外の者はホテルで食事し
た際の領収書が存在する一方、被告人にはそのような証拠は存在せず、被告人が本件ホテ
ル以外で食事をした可能性を示唆するといえること等から、結局、所用を済ませた後、本
件ホテルに到着する間の被告人の行動及び警護状況は不明というほかないとした。被告人
が本件ホテルに到着するまでの足取りは不明であり、また、C及び Dの行動も不明である
以上、最高裁のように、特段の事情がない限り被告人と随行して警護態勢をとっていたと
いうのは、無理があるように思われる。また、警護態勢が継続していたとはいえないとい
う認定は、襲撃の可能性が認められないと判断したことが大きく影響していると考えられ
る。 
91 被告人は病気を煩っていたためインターフェロンが入った荷物があり、これはさほど大
きくはないものの、非常に壊れやすいもののようであり、インターフェロンを持つ者はそ
れ以外の荷物を所持しないようにしていたようである。 
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び D には、荷物持ちに加えて他の役割が与えられていたと考えられることは認められるも
のの、それらの事実から C及び Dがボディーガードであると推認することはできないとし
た。以上から、「けん銃をいつでも発射できる状態で所持した C 及び D が、浜松駅から本
件ロビーに至るまでの多くの場面で、HR会総長である被告人に同行し、しかも、この両名
が主観的には P 会からのけん銃による襲撃に備えて被告人を警護する意図を有していたと
は認められるものの、全証拠によっても、被告人が C、D がけん銃等を所持していること
を認識した上で、それを当然のこととして受け入れて認容していたと推認するには合理的
な疑いが残るものというほかなく、ひいては、被告人が C、D のけん銃等の所持につき、
同人らと共謀していたと推認することもできない。」として、被告人に無罪の言渡しをした。 
これに対し、差戻第 2 審である大阪高判平成 25 年 8 月 30 日（公刊物未掲載・平成 23
年（う）第 1008号）は、原判決には事実誤認があるとして、大阪地方裁判所に破棄差戻し
をした。具体的には、（ⅰ）被告人が他者から襲撃を受ける認識について、（ⅱ）HR会本部
事務所及び被告人の自宅の警戒強化について、（ⅲ）駅からホテルに至るまでの被告人に対
する警護について、（ⅳ）被告人のホテル滞在中の警備体制について、（ⅴ）起訴事実当日
におけるホテルロビーでの警護体制についての差戻第 1 審の判断は、倫理則経験則等に照
らして不合理なものであるとし、被告人はけん銃による襲撃の危険性を十分に認識し、そ
れに対応するために配下組員らを同行させて厳重な警護態勢をとらせ、その結果場面に応
じた厳重な警護がなされていたものと認められるとした92。そして、「このような状況のも
とにおいては、被告人において、C や D がけん銃等を携帯所持して警護に当たっているこ
とを認識し、あるいはその蓋然性が極めて高いことを認識した上で、それを当然のことと
して受け入れて認容していたものと推認するのが相当であり、それに疑いを容れるべき特
段の事情も見当たらない。そして、被告人は、HR 会総長として、C や D らの意思決定や
                                                   
92 なお、C及び Dの役割に関しては、差戻第 1審が考慮した事実を重視することなく、警
護目的で被告人に帯同したと認定している。そのため、移動中及びホテル滞在中における
被告人らの行動に関して証拠が存在せず明らかでない部分について、C及び Dはけん銃を
携行して警護の役割を担っているのだから被告人と行動を共にしたと考えられること、そ
して、そのような役割を担った者が被告人の周辺にいる以上、厳重な警護がなされていた
と認められるとしている。差戻第 1審と結論が異なる最も大きな原因は、襲撃の危険性に
関する被告人の認識であると考えられる。この危険性の認識が被告人に認められる以上、
帯同した者は被告人を警護する目的を有しているのであり、そのことを被告人は認識して
おり、また、危険性があるのだから、常に厳重な警護がなされているはずであり、厳重な
警護がなされているということは、帯同者がけん銃を所持していることを被告人は認識・
認容しているはずである、ということであろう。 
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行動に大きな影響を与える支配的な立場にある上、本件犯行の利益は専ら被告人に帰属す
る関係にあるのであるから、共謀共同正犯としての責任を負うこともまた明らかというべ
きである。」と判断した。共謀の有無に関してはさらなる判断を待つしかないが、差戻第 2
審が、被告人が Cや Dらの意思決定や行動に大きな影響を与える支配的な立場にあること
について言及し、このことが、被告人が共謀共同正犯としての責任を負う理由の 1 つであ
るとしているように読める点は、疑問が残る。けん銃を所持していた者と被告人とは暴力
団組織の上下関係にあり、被告人が支配的立場にある上位者であることは、全ての判例で
当然の前提とされている。けれども、ある組織においてそのような上下関係が存在する上
位者に、下位者が行った犯罪に関して常に共謀共同正犯の成立が認められるわけではない。
Cや Dらの意思決定や行動に大きな影響を与える立場にあったとしても、Cや Dらの本件
犯行に関する意思決定や行動に対して実際に影響を与えていなければ、本件犯罪に関する
共謀共同正犯は認められないであろう。行為者間の関係が共謀の有無に関する 1 つの間接
事実になり得るとしても、そのような社会的関係のみを理由として共謀共同正犯としての
責任を負うことはない。黙示的な意思の連絡による共謀共同正犯の場合には何ら実行行為
に関与していない共謀者の認識を認定しがたいため、当該犯行状況、行為者間の関係、共
謀者及び実行者の行動から共謀者の認識や共謀の存否を判断するしかなく、共謀者間の社
会的関係は、そのような判断を行うために参考になるだけであろう。 
 
（5）最決平成 19年 11月 14日刑集 61巻 8号 757頁 
 また、相手が犯罪を実行することについて未必の故意である場合にも共謀が認められる
かが争われた。前掲最決平成 15年 5月 1日、前掲最決平成 17年 11月 29日は「確定的認
識」としており、未必の故意では確定的認識に至っていないとも考えられるため、問題と
なる。 
 本件は、被告会社及び被告会社の代表取締役等であった 5人の被告人（以下、X1～X5ま
たは Xら、あるいは、被告会社も含めて Xらとする）以外に、不法投棄に至るまで複数の
人物及び会社が関与しているが、Xらの共同正犯の成立について判断するために重要な人物
は、共謀の直接の相手方である C及び Cが代表を務める会社（以下、D運輸とする）であ
る。本事案は以下の通りである。Xらは、A株式会社から硫酸ピッチ等が入ったドラム缶数
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千本の保管業務委託を受け93、被告会社の最大手の顧客である Bから借り受けていた千葉市
内の借地（以下、本件土地とする）に保管していた。硫酸ピッチは、脱税目的の不正軽油
を密造する過程で生じる物質であり、ドラム缶内に溜まったガスは人体に危険があるほか、
ドラム缶を腐食させて土壌や地下水の汚染を引き起こす性質を有し、その運搬、処理に当
たっては排出元から発せられる産業廃棄物管理票（マニフェスト）が必要である。また、
硫酸ピッチの処理業者、処理施設は全国でも数が少ないことに加え、その生成経緯から、
正規の処理業者に委託することは不正軽油の密造事実を公表するに等しく、このため、正
規の業者以外を経由して不法投棄に至るケースが全国でみられ、新聞等で報道されるなど
社会問題化していた。 
Cは、Xが保管しているドラム缶の中身が硫酸ピッチである可能性を知り、仲介料を取っ
て他の業者に丸投げして多額の利益を出そうと考え、平成 14年 9月頃以降、ドラム缶の処
理を自己に委託するよう再三 X らに迫っていた。しかし、C の作成した作業工程に記載さ
れた会社は実態がはっきりせず、また、最終処理まではできないことが明らかであったた
め、Xらは Cの申し出を断っていた。その後 Xらは、平成 15年 7月中旬頃に Bから本件
土地を同年 9月 13日までに明け渡すことを求められた。被告会社にとって Bは最大手の顧
客であり、その期限を守らないと被告会社の信用、評価に大きな悪影響が出かねず、同日
までにドラム缶を撤去しなければならない状態となっていた。Xらは、正規の処理業者数社
に処理の打診をしたものの断られ、また、行政に相談もしたが有効な助言が得られず、明
渡期限までにドラム缶を適正に処理することはほぼ不可能な状態に陥った。そのため X ら
は、Cの申出を受け入れ、同年 8月 27日の経営会議でドラム缶の処理を Cに委託すること
を決定した。Xらは、硫酸ピッチ等を処理するためにはマニフェストが必要であることを知
っていたものの、マニフェストに触れられていない契約書を C から受け取り、また、C か
ら伝えられた処理業者の調査も行わなかった。Cは、処理資格を持たない他の複数の会社を
通じて本件ドラム缶を北海道内の土地に捨てた。この行為について、Xらは、Cらと共謀の
うえ、みだりに廃棄物を捨てたとして、廃棄物の処理及び清掃に関する法律所定の不法投
棄罪に問われた。弁護人は、共謀が認められないことや、不法投棄の故意がなかったこと
を主張した。 
                                                   
93 当初 Xらはドラム缶の中身が硫酸ピッチであることを知らなかったが、平成 13年 9月
頃から硫酸ピッチの可能性を認識し、平成 14年 11月の検査によってドラム缶の中身が硫
酸ピッチであることを確定的に認識するに至った（刑集 61巻 8号 786-787頁参照）。 
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 第 1審（札幌地判平成 18年 3月 15日刑集 61巻 8号 775頁）は、まず不法投棄の故意
について以下のように判断した。「被告人らは、…本件ドラム缶の内容物が毒性が強い産業
廃棄物である硫酸ピッチであること、その運搬、処理は許可業者によることが必要で、マ
ニフェストによって厳格に管理されること、許可業者による正規処理も実際には容易では
なく、場合によっては闇に流れて不法投棄されてしまうおそれがあることを十分認識して
おり、また、本件ドラム缶の処理が被告会社の存亡にも関わる重大な問題であると認識し
ていたことが認められる。」94Cの要請を再三断っていたことから、「D運輸に委託した場合
に適正な処理が行われるのか強い警戒感、不信感があり、ひいては不法投棄されてしまう
との危惧を有していたものと認められる…。」95前記 8 月 27日の経営会議で C 社への処理
委託が決定したが、その時点では C から具体的な処理業者等は明らかにされず、建設業者
に過ぎない会社の概要が渡されただけであり、「D運輸に委託した場合に適正な処理が行わ
れると信用すべき資料はなく…、具体的な処理費用の提示すらも受けておらず、」96C に対
する「警戒感、不信感や、無許可業者に依頼すると不法投棄に至ってしまう危惧を払拭で
きる事情は皆無であったというべきであり、…にもかかわらず、被告人らは、Cにそれ以上
具体的な処理業者名等を確認することなく、D 運輸に処理を委託することを決めている。
…また、被告人らは、硫酸ピッチの運搬、処理にマニフェストが必要であることを認識し
ながら、…マニフェストに何ら言及しておらず、その必要性・重要性を無視している。そ
して、以上の事実を総合すると、…本件ドラム缶の処理を C に委託することを決定した時
点で、被告人らは、本件ドラム缶が不法投棄されると確定的に認識していたものではない
が、Cとの交渉経緯や示された資料等からして、Cが無許可業者に処理させるなどして、最
終的に不法投棄されることも十分あり得るが、本件ドラム缶を撤去して B に対する明渡期
限を守るためには、D 運輸に委託するほかなく、最終的に不法投棄に至ってしまってもや
むを得ないという未必の故意があったことが強く推認される。」97として、不法投棄につい
て未必の故意があったことを認めた。 
次に、Cとの共謀の存否については、被告人らの役割を認定した上でその存在を認めてい
る。すなわち、「X1、X2、X3は、D運輸への処理の委託を決定した前記 8月 27日の経営
                                                   
94 刑集 61巻 8号 795頁。 
95 刑集 61巻 8号 795頁。 
96 刑集 61巻 8号 796頁。 
97 刑集 61巻 8号 796-797頁。 
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会議の構成員たる取締役であり、中でも X1は被告会社の代表者であり、上記経営会議でも、
議長として、処理の委託を提案していること、X2は、専務取締役として、本件ドラム缶の
処理について様々な指示を出していたこと、X3は、取締役兼企画管理部長として、行政へ
の相談や本件ドラム缶を処理できる許可業者を探すなどしていたこと、X4、X5は、上記経
営会議には出席していないものの、被告会社の千葉営業部において本件ドラム缶の問題を
担当し、同月 25日に C社に委託するほかないとの意見をまとめ」98たとして、被告人らそ
れぞれの役割を認定した上で、「同月 27 日の午前中に、X1、X2、X3 らと協議した結果が
同日の経営会議に上程されていることなどからすれば、被告人らの間で、本件ドラム缶の
不法投棄に関する共謀が成立していたと認められる。」99として、被告人らの間の共謀を認
めた。 
さらに、C及びC以下の各関与者との共謀100に関して、「…Cは不法投棄の故意を有して、
被告人らに対し処理の委託を要請し、被告人らも、Cが無許可業者に依頼するなどして最終
的に不法投棄されることになってもやむを得ないと考えて委託したのであるから、被告人
らとCとの共謀が認められ、さらにCが委託した…関与者との順次共謀も認められるから、」
101被告人らは本件不法投棄について共同正犯としての責任を負うとした。 
被告人らが未必の故意及び共謀について、事実誤認及び法令適用の誤りを理由として控
訴したが102、原審（札幌高判平成 19年 1月 18日刑集 61巻 8号 802頁）は、まず不法投
                                                   
98 刑集 61巻 8号 797頁。 
99 刑集 61巻 8号 797-798頁。 
100 Cの不法投棄の故意については、Cは本件ドラム缶の内容物が硫酸ピッチであることを
知った上で、多額の仲介料を得る目的で、執拗に、ときには威圧的な言動を用いてその処
理を委託するよう強く迫っていたこと、処理方法については、Cが代表を務める D運輸は
産業廃棄物の許可業者ではなく、同じく許可業者ではない他社に処理を丸投げするのみで、
最終的な処理には無関心であったと認められること等から、Cは、最終的に不法投棄される
蓋然性が高いことを認識していたことが優に認められると判断して不法投棄の故意を肯定
した。C以外の関与者の不法投棄の故意については、関与者が順次自己の取り分を抜き取る
ことによって正規の処理費用を大幅に割り込んでいるが、各関与者はこれを当然の前提と
していたと認められること、各関与者ともマニフェストの必要性・重要性を全く無視した
処理に終始していること、処理フローもずさんなものであること等から、不法投棄するこ
とを当然の前提として関与したものと認められると判断して不法投棄の故意を肯定した。
そのうえで、C及び C以外の関与者らの共謀については、以上のような不法投棄に至るま
での事実から、順次の共謀があったと認められるとした（刑集61巻8号783‐784頁参照）。 
101 刑集 61巻 8号 798頁 
102 事実誤認及び法令適用の誤り以外に、訴訟手続の法令違反、審理不尽が控訴理由として
あげられたが、いずれも理由がないとして棄却された。 
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棄の未必の故意について、第 1 審が認定した硫酸ピッチの性質、本件ドラム缶が不法投棄
されるまでの経緯、被告会社と D 運輸との関係及び本件ドラム缶の委託処理に至る経緯等
について是認した上で、「このように、被告人らは、本件ドラム缶の中身が硫酸ピッチであ
り、これが不法投棄されやすいものであることを十分に認識していたからこそ、D 運輸が
無資格である上、適正な処理業者を示さない C からの執ような委託要求に応じず、A に輸
出を強く迫る一方、その見込みも薄くなると、被告会社において、その費用で国内処理す
ることを考え、処理業者を模索したものである。しかし、被告人らは、本件土地の明渡期
限が刻々と迫る中、Aによる輸出は期待できず、早急に処理できる業者も見つからず、行政
の支援も無理となって、八方ふさがりの状態となり、あえて、これまで受け入れてこなか
った D運輸に処理を委託するほかはないと判断し、平成 15年 8月 27日の経営会議におい
て、被告会社の名前を出さないと述べている D 運輸への委託を決定したものであるが、こ
の段階でも C は被告会社からの正規の廃棄物処理業者を示すようにとの求めに応じること
はなかった。以上のような経過だけをみても被告人らは、D 運輸への委託が、その後、い
わゆる裏ルートに流れ、不法投棄に至るおそれが強いことを十分に認識しつつ、明渡期限
を遵守するためには、そうなってもやむを得ないと判断したものと認められる」103とし、「被
告会社が D運輸に支払ったドラム缶 1本当たり 7万円という金額の点を含め弁護人がその
他るる主張する点を考慮検討しても被告人らに本件ドラム缶が最終的に不法投棄されても
やむを得ないという未必の故意があったことを優に認定できる。」104として、不法投棄の未
必の故意を肯定した。次に共謀については、共謀共同正犯の一般論として、「…共謀共同正
犯が成立するには、二人以上の者が、特定の犯罪を行うため、共同意思の下に一体となっ
て互いに他人の行為を利用し、各自の意思を実行に移すことを内容とする謀議をなし、よ
って犯罪を実行した事実が認められなければならない。」105という練馬事件判決が示した基
準を示した上で、「そこでいう共謀共同正犯の要件としての謀議は、実行共同正犯における
ような意思の連絡では足りないが、当該犯罪についての客観的・具体的な謀議がある場合
に限らず、その犯罪を共同して遂行することの合意があることで足りる。そして、共同遂
行の合意があったというには、被告人の地位、立場、共犯者との関係、犯罪遂行過程にお
ける役割、犯行の動機等を総合的に勘案し、他人の行為を利用して自己の犯罪を行ったと
                                                   
103 刑集 61巻 8号 811-812頁。 
104 刑集 61巻 8号 816頁。 
105 刑集 61巻 8号 817頁。 
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いえるような場合であることを要すると解される。」106と一般論を述べた上で、本件につい
て、「被告人らは、D運輸、E及び F（引用者注：E及び Fは、Cが被告人らに示した会社
である）が無資格であることを知っており、さらに、C の申入れを受け容れて D 運輸に処
理を任せた場合には不法投棄されるおそれがあるとして本件までその申入れを受け容れな
かった経緯があり、しかも、これを受け容れたのは、Bへの土地明渡期限が迫り、これを厳
守することが被告会社の利益のために必要であり、かつ、それが唯一の方法であると認識
していたものである。このように、被告人らは、未必的なものだったとはいえ、本件ドラ
ム缶の不法投棄という犯罪が実行されるおそれを強く認識しながら、被告会社の利益のた
めにこれを任せたものである。加えて、被告会社が本件ドラム缶の処理を D 運輸に委託し
なければ、本件犯行は起こり得ず、その決定権は被告人らが握っていたものである。また、
本件は、D運輸以下の関与者が利得目的で拘わっているところ、被告会社は、合計 1億 4000
万円を拠出しており、他に資料を拠出したものはいない上、Aから廃棄物処理法違反に問わ
れることを理由とする業務委託契約の解除通知を受け取った際も本件ドラム缶の搬出作業
を続行させている。以上を総合すると、被告人らは、自らは実行行為者とならないものの、
D 運輸との間で同社以下の関与者を使い、その行為を利用して自己の犯罪を行ったものと
いうべきである。結局、被告人らには C らとの共謀が認められるのであって、未必の故意
ないし順次共謀の点はこの結論を左右しない。」107として、共謀共同正犯の成立を認めた。 
最高裁は、弁護人の上告趣意は適法な上告理由に当たらないとしたうえで、共謀共同正
犯の成否について職権で判断をし、「原判決が是認する第 1審判決の認定によれば、Cにお
いて、被告会社が上記ドラム缶の処理に苦慮していることを聞知し、その処理を請け負っ
た上、仲介料を取って他の業者に丸投げすることにより、利益を得ようと考え、その処理
を請け負う旨被告会社に対し執ように申し入れたところ、被告人 5 名は、C や実際に処理
に当たる者らが、同ドラム缶を不法投棄することを確定的に認識していたわけではないも
のの、不法投棄に及び可能性を強く認識しながら、それでもやむを得ないと考えて C に処
理を委託したというのである。そうすると、被告人 5 名は、その後 C を介して共犯者によ
り行われた同ドラム缶の不法投棄について、未必の故意による共謀共同正犯の責任を負う
                                                   
106 刑集 61巻 8号 817-818頁。 
107 刑集 61巻 8号 818-819頁 
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というべきである。」108として、未必の故意による共謀共同正犯の責任を認めた。 
 確かに、共犯者が犯罪を実行することについて未必の故意しか有していなかったとして
も、犯罪の故意については欠けることがない109。もっともこの故意は、共謀についての故
意ではなく、被告人が犯罪の故意を有していたか否か、すなわち、故意犯として罪責を負
うのかという問題であり110、共謀共同正犯の成否とは概念上異なる問題である。けれども、
故意犯としての責任を負うための「故意」と、他者と犯罪を共同するという認識とは、そ
の認定において重なり合うといえる。しかし、犯罪に対する未必の故意と、共謀の存否と
を別個に論ずることなく、両者を合わせて論じているため、「確定的に認識していたわけで
はないものの、不法投棄に及ぶ可能性を強く認識しながら、それでもやむを得ないと考え」
という点が、犯罪の故意に関する判断であるのか、共謀の存否、すなわち、共同する意思
の判断であるのか、明らかでない。故意犯罪の共謀共同正犯の成立を肯定するのであれば、
いずれも明確に認定すべきであろう。 
 さらに本決定では、Aの認識、すなわち、Aが不法投棄を行うことに関する被告人らの認
識を、Aが認識していたことについて認定がなされていない。共謀は、二人以上の者の間に
共同する意思があって初めて認められるものであり、仮に A が、被告人らと本件投棄行為
を共同する意思がなかったならば、被告人らの認識を検討するまでもなく、共謀共同正犯
の成立は否定されるべきであろう。おそらく、被告人らは廃棄物の処理に困っており、そ
れを A が執ように請け負うことを申し入れてきたのに対し、被告人らが処理を依頼したこ
とから、Aは、被告人らが本件不法投棄行為に及ぶことを認識していたと考えたのであろう
111。しかしそうであるならば、そのような相互の認識については認定すべきであり、その
点について疑義が残る判決であるといえる。 
 
                                                   
108 刑集 61巻 8号 758頁。 
109 十河太朗「判批」判例セレクト 2008（2009年）33頁、松原芳博「判批」刑事法ジャー
ナル 14号（2009年）117頁、前田雅英「未必の故意による共謀共同正犯」『最新重要判例
250刑法（第 11版）』（2017年）78頁等参照。 
110 今井ほか・前掲注（52）380頁〔島田聡一郎〕も、前掲最決平成 15年 5月 1日が「確
定的認識に言及していたことから、共謀共同正犯の成立には、未必の故意では足りないと
いう議論も存在するが、それは理論的根拠に乏しく適切でない。実行者が独立した責任主
体であることを考慮したとしても、共謀者に、実行者が犯行にでるであろう十分な兆候の
認識があれば、共謀者に故意を認めるべきであろう。」としている。 
111 同旨、田川靖紘「判批」早稲田法学 84巻 4号（2009年）108頁以下。 
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（6）小括 
 このような判例の思考からは、共謀の内実を明確化しようとする意思は働いているもの
の、共謀共同正犯としての処罰の妥当性という点に重点が置かれすぎている傾向があるよ
うに思われる。前掲最決平成 15年 5月 1日が、「確定的認識」に言及した点は、そのよう
な後ろめたさが表われているといえよう。黙示の意思連絡によっても、行為者間の関係や
行為状況から共謀を認めることは可能である。特に、前掲最決平成 15年 5月 1日は、スワ
ットという暴力団組長を専属で警護するボディーガードが存在していること、スワットら
は被告人を警護する際、けん銃等を所持すること、被告人も、スワットの職務内容、起訴
事実当日にスワットが被告人と行動を共にしていることを認識していることから、スワッ
トらと被告人との間に共謀が認められ得ると考えられる。確かに、明示的な意思の連絡が
なされた場合と比較して、黙示的な意思の連絡の場合、当該犯罪の認識や共同する意思の
存否を認定することは困難である。しかし、黙示的な意思の連絡であったとしても、「確定
的認識」を要求しなければならない理由はない。この点は、黙示的な意思の連絡というこ
とを考慮し、明示的な意思の連絡に相当する実体が存在するということを認定したと思わ
れるが、確定的認識という加重要素を要求すべきではなかったように思われる。 
また、前掲最決平成 15年 5月 1日及び前掲最決平成 17年 11月 29日は、被告人を警護
する組織の存在が認められている事案であり、前掲最決平成 21年 10月 19日は、そのよう
な組織の存在が認められていない事案である。警護組織の存在がなければ黙示の意思連絡
による共謀共同正犯が認められないわけではないが、そのような組織が存在しない場合、
周りにいる者がけん銃等を所持していることについての被告人の認識は、多くの間接事実
によって慎重に認定する必要がある。暴力団の親分であるならば周りにいる配下組員がけ
ん銃等を所持しているという認識があるという暴力団原理ともいいうるものによって、暴
力団組長のけん銃等の所持についての認識及び配下組員らと共同する意思を推認すること
は許されない。 
 
第 4項 小括 
 
 判例は、学説が指摘しているように、背後の黒幕を処罰すべき必要性から共謀共同正犯
を認めているのではなく、「結局、実務は、一個の必然的な社会現象として実在するこの種
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の共同犯行、関与者相互間に主従関係や教唆関係がなく、しかもそのうちのある者のみが
実行行為にあたりながら、なおかつ関与者全員がその犯行の主体と社会的に観念されるよ
うな共同犯行について、その社会的責任評価を法的には共同正犯という評価であると把握
しているにすぎない」112。判例によって認められている共謀共同正犯は、組織的な犯罪で
実行者と共謀者の間に上下・主従関係があるような場合だけではなく、対等な関係にある
といえるような場合もあるため、学説が指摘するような背後の黒幕を処罰すべき必要性に
よって共謀共同正犯が認められるに至ったとはいいがたい113。 
また、判例は、共謀共同正犯と共犯を、自己の犯罪を行う意思か、他人の犯罪を行う意
思かという基準によって区別しているといわれている114。判例上、「自己ノ犯意ヲ実現シタ」
115ということや、謀議の内容として「各自の意思を実行に移す」116ということが指摘され
ていることからも、「自己の犯罪」「他人の犯罪」という区別を用いていると考えられる。
また、このような「自己の犯罪」という点は、客観的に果たした役割の重要性、共謀者と
実行者との関係、当該犯罪に対する共謀者の利益の程度といった客観的要素から導かれて
いるといえる。これを共謀共同正犯の正犯性という点でとらえれば、自己の犯意を実現す
る意思（正犯意思）を有し、自らが（直接正犯）、あるいは他の者を道具として利用して（間
接正犯）、他の者と共同して（実行共同正犯）、又は、他の者が行為するのを利用して（共
謀共同正犯）、自己の犯意を実現したという点で、正犯性を有する犯罪類型に共通性を導く
ことが可能といえよう。したがって、判例は、当該共謀者が犯罪を「自己の犯罪」ととら
えているか、つまり、「自ら当該犯罪を実現する意思を有しているか」という点によって、
                                                   
112 松本・前掲注（59）36頁。 
113 もっとも、現在では特に暴力団組織の上下・主従関係がある犯罪事象での共謀共同正犯
の成否が問題となっているといえよう。このような組織による犯罪では、仮に共謀が行わ
れていたとしても、組長らが処罰されないように口裏合わせが行われ、共謀を認め得る客
観的事実が乏しい。さらに、実行者各人は、自ら犯罪を行う意思を有していたということ
については自白するため（例えば、前掲最決平成 21年 10月 19日の実行者らは、警護目的
のために自らの意思でけん銃等を所持していたことについて争っていない）、組長らを、実
行者各人を唆して犯罪決意を生じさせたと認定しがたく、教唆犯として正犯に準じて処罰
することは出来ない。そのため、（共謀）共同正犯の成立が認められなければ、従犯の成立
か、あるいは不可罰ということとなる。 
114 松本・前掲注（59）36頁、亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（2005年）
117、133頁等参照。 
115 前掲大連判昭和 11年 5月 28日参照。 
116 前掲最判昭和 33年 5月 28日参照。 
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共謀共同正犯の正犯性を基礎付けていると考えられる117。 
 
第 2節 共同正犯に関する学説の状況 
 
 以上のように共謀共同正犯を肯定する判例に対し、学説では、旧刑法時代から一貫して
共謀共同正犯の成立は否定されてきた。もっとも、現在では、共謀共同正犯の成立が判例
上確立したことから、共謀共同正犯を肯定したうえで、妥当な処罰範囲を模索しようとい
う方向に議論の焦点が移っているといえる。 
 以下では、まず、共謀共同正犯を否定する見解として従来から主張されている実行行為
説について検討を行い、共謀共同正犯を否定する論拠が妥当でないことを明らかにする。
次に、学説上、初めて共謀共同正犯の成立を認め、判例における共謀共同正犯理論を支え
てきたといわれている共同意思主体説について検討を行う。また、練馬事件判決後に共謀
共同正犯を肯定する見解として主張された、間接正犯類似説について検討を行う。その後、
ドイツで主張されている見解を参考にして主張されている行為支配説について検討を行い、
最後に、現在有力説である重要な役割説について検討する。以上の検討結果から、共謀共
同正犯の客観的側面ではなく、むしろ共同正犯の主観的要件を明らかにすることによって、
共謀共同正犯の成立範囲を画定することが重要であることを明らかにする。 
                                                   
117 この点、中野次雄は、「正犯者とは、自ら構成要件事実を実現する者すなわち自ら実行
行為の全部を行う者でなければならない。したがって、実行行為をする意思（正犯意思）
を有していることが必要である。」として、正犯意思を正犯性として掲げ、その内容を、実
行行為をする意思ととらえる。それに加えて、「「実行行為をする」というのは必ずしも自
らの手で行うことだけをいうのではないことに注意する必要がある。他人の行為を自己の
行為に代わるものとして、つまり道具として利用するのも（間接正犯）また、他人と合意
することによってその者をして自分に代わって行為させるのも（共同正犯）自ら実行行為
をしたことになるのである。」として、自己の犯罪であることではなく、自ら実行行為をす
る意思という点を正犯性として掲げている（中野次雄『刑法総論概要 第三版補訂版』（1997
年）68頁参照）。しかし、実行者以外の共同正犯者に、「自ら実行行為をする意思」が認め
られるのか、疑問である。確かに、「他人と合意することによってその者をして自分に代わ
って行為させ」た場合に、その者の実行行為が共謀者の実行行為となり、「自ら実行行為を
したことになる」とはいいうるものの、そこから、「自ら」「実行行為を」する意思がある
とはいえないであろう。例えば、近所に空き巣に入ることを計画し、Aが被害者宅に入って
財物を盗んでくることとし、Bは、見張り役を行うことを共謀した場合、Bは、財物を窃取
する行為を Aと共同して行う意思や、窃盗罪（他人の物を盗むということ）を実現する意
思を有するとはいえるものの、「自ら」「実行行為を行う」意思は存在しないであろう。こ
れは、共謀共同正犯にも同様に当てはまるように思われる。実行行為をする意思ではなく、
構成要件事実を実現する意思を正犯意思として導くことが妥当であろう。 
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第 1項 実行行為説 
 
 旧刑法では、「現ニ」との文言があったため、共同正犯者各人は実行行為を自ら行わなけ
ればならないという解釈が成り立ち得た。現行刑法に改正され、「現ニ」という文言が削除
された後も、同様の主張がなされている。その前提となっている考え方は、正犯とは実行
行為を行う者であり、共同正犯も正犯であることから、実行行為の少なくとも一部を行わ
なければならないということである118。したがって、実行行為説では共謀共同正犯否定説
につながる119。 
 実行行為説の論拠は、まず、（ⅰ）「共同して実行した」という第 60条の文言があげられ
る。「実行」とは実行行為のことであり、そのため、各自が少なくとも実行行為の一部を行
わなければ「共同して実行した」とはいえず、実行行為に何ら関与していない共謀者を共
同正犯とするのは罪刑法定主義に反するとする120。次に、（ⅱ）共謀共同正犯を肯定するこ
                                                   
118 構成要件概念が導入される以前は、所為を行わなければならないとされ、実行段階以
前・以後によって教唆犯・共同正犯の区別がなされていたといえよう。もっとも、既に見
たように、判例は、現行刑法改正時の立法者意思を尊重し、積極的実行行為と消極的実行
行為とに分けて実行行為を検討し、そのような実行行為の一部を行う者について共同正犯
の成立を認めてきた。その後、構成要件概念が導入されたことにより、構成要件概念を中
心とした実行行為概念（形式的客観説・定型説）が主張され、共同正犯は構成要件該当行
為の一部を行わなければならないという主張に変化した。さらに現在では、現実的危険性
ある行為が実行行為であるという実質的客観説も主張されているところである。このよう
に実行行為概念内部での争い・変遷はあるものの、共同正犯における実行行為説とは、正
犯とは実行行為を行うものであり、同じく正犯である共同正犯は、実行行為の少なくとも
一部を行う者でなければならないという点で、何ら変化していない。 
119 もっとも川端博は、共同正犯各人は実行行為の少なくとも一部を行わなければならない
ということを要求しつつ、間接正犯類似説に立って共謀共同正犯を肯定する（川端・前掲
注（52）刑法総論・579頁以下参照）。共謀共同正犯は第 60条によって認められる以上、
実行共同正犯と共謀共同正犯は同一の成立要件によって認められなければならない。実行
行為を「構成要件を実現する「現実的危険性」を有する行為」（川端・前掲注（52）刑法総
論・558頁）と解したとしても、共謀行為のみに関与する者に実行行為の一部分担を認める
ことは困難であろう。 
120 小野清一郎『新訂 刑法講義 総論』（第 5版）（1951年）203-205頁、木村亀二「刑
法的思惟の危機」法曹時報 2巻 3号（1950年）14頁、曽根威彦『刑法総論〔第 4版〕』（2008
年）253-255頁、山中敬一「共同正犯の諸問題」芝原邦爾・堀内捷三・町野朔・西田典之編
『刑法理論の現代的展開－総論Ⅱ』（1990年）214-216頁、照沼亮介『体系的共犯論と刑事
不法論』（2005年）155頁以下、浅田和茂『刑法総論［補正板］』（2007年）413、418-419
頁、大塚・前掲注（53）306頁、川端・前掲注（52）刑法総論・558頁、中山研一・浅田
和茂・松宮孝明『レヴィジオン刑法 1 共犯論』（1997年）80頁以下（浅田和茂）等参照。
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とによって、他の共犯類型との区別基準が不明確になることがあげられる121。また、（ⅲ）
実行行為に関与していない背後の大物は教唆犯として処罰すればよいということもあげら
れている。教唆犯には正犯と同一の刑が科され、また、法定刑の範囲内で教唆犯に正犯よ
りも重い刑を科すことも可能であるため、あえて共謀共同正犯を肯定する必要がないと主
張されている122。 
 しかし、（ⅰ）条文には、「共同して実行した」と規定されているのであり、「各人が少な
くとも実行行為の一部を行わなければならない」と規定されているのではないし、そのよ
うに読まなければならない必然性はないであろう。第 60条はあくまで、二人以上の者が「共
同して」犯罪を「実行した」ということしか意味していない。二人以上の者のうち、一部
の者のみが実行行為を行ったと読むことは不可能ではない123。また、「実行」を構成要件該
当行為とする主張者の中には、実行行為の有無は全体として観察すべきであり、個々の行
為のみを切断して観察すべきではないとして、見張り行為を行う者を共同正犯として処罰
                                                                                                                                                     
実行段階において必要な寄与の一部を提供することを要求するものとして、山中敬一『刑
法総論〔第 3版〕』（2015年）877頁以下等参照。 
121 曽根・前掲注（120）255頁、山中・前掲注（120）214-216頁、野村稔「共謀共同正犯」
芝原邦爾・堀内捷三・町野朔・西田典之編『刑法理論の現代的展開－総論Ⅱ』（1990年）
220頁等参照。平野龍一も、「客観的に各自が実行行為の一部を行ったときはじめて共同正
犯だとする解釈の方が限界を明確にする点で望ましいことは否定できない。」とする（平野
龍一『刑法総論Ⅱ』（1975年）402頁参照）。 
122 牧野英一「刑法改正案と共犯の独立性（1）」法学協会雑誌 50巻 8号（1932年）70-73
頁、大塚・前掲注（53）306-307頁等参照。そのような背後者は教唆犯として処罰すれば
よいから共同正犯として処罰する必要はないという消極的理由ではなく、そのような者を
共同「正犯」とすることは、当罰性の高い行為者こそが正犯というネーミングにふさわし
いという価値判断を前提にしているのであり、「正犯・共犯の成立を構成要件と関連付けて
考える立場とは相容れない」として、積極的理由に基づき背後の黒幕理論を否定する見解
として、照沼・前掲注（120）145頁以下参照。また、教唆犯を正犯とし、共謀共同正犯は
教唆犯であるとする見解として、野村稔『刑法総論 補訂版』（1998年）403頁以下、野村・
前掲注（121）229、232、235頁以下、松澤伸「教唆犯と共謀共同正犯の一考察」Law&Practice4
号（2010）105頁以下等参照。このような見解は、実行行為を基準として教唆犯、共同正
犯の成否を区別することを前提としていることから、実行行為説の 1つのバリエーション
であり、また、共謀共同正犯否定説といえよう。確かに、教唆犯は正犯と同一の刑が科さ
れるが、正犯であると規定されていない。共謀共同正犯を教唆犯とする点については検討
の余地があろうが、教唆犯であるから正犯であり、共同正犯として処罰してよいというの
は、教唆犯・（共同）正犯の区別を否定することにつながり、現在の共犯規定に妥当する解
釈とは言いがたい。 
123 曽根・前掲注（120）255頁、野村・前掲注（121）238頁、植松正『再訂 刑法概論Ⅰ 
総論』（1974年）365、367-368頁、平野・前掲注（121）402頁等参照。また、実行行為
説に立脚する川端博も、条文上共謀共同正犯論を認める余地は十分にあるとする（川端・
前掲注（52）刑法総論・578頁参照）。 
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することを肯定する見解がある124。しかし、見張り行為は、いかなる犯罪の実行行為にも
なり得ない125。見張り行為を行う者を共同正犯として処罰する必要性を認めてこのような
修正を図るのであれば、実行行為説の最大の利点である共犯類型の区別の明確性は失われ
てしまう。また、このような修正が必要になってしまうのは、実行行為説の区別の明確性
ゆえに、現実に生じている犯罪事象を適切に判断することができなくなってしまうからと
考えられる126。 
 （ⅱ）他の共犯類型との区別基準が不明確になるという点は、共謀共同正犯を肯定する
か否かにかかわらず生じる問題である127。共謀者に共同正犯の成立を認めなかったとして
                                                   
124 小野・前掲注（120）205頁、岡田朝太郎『刑法総則講義案』（1915年）218頁、川端・
前掲注（52）刑法総論・558頁等参照。岡田朝太郎は、共犯全体を「共犯罪」とし、共犯
罪には共同の行為が必要であるとしていることから（岡田朝太郎『刑法総則講義案』（1915
年）199頁）、共同意思主体説に類似した考え方に立脚しているようにも思えるが、共同正
犯は「同一罪ノ成立要件タル行為」（同 204頁）を担当するために正犯であるとし、犯罪以
前に幇助行為を行った者は犯罪を実行した者ではないため共同正犯ではないとしているこ
とから（同書 217頁）、実行行為説に分類するのが妥当と考えられる。 
125 実行行為について実質的客観説と形式的客観説との対立があるが、この点については立
ち入らない。いずれにしろ、見張り行為は実質的客観説によっても形式的客観説によって
も実行行為たり得ないであろう。また、この両者の対立について、板倉宏は、「定型説（引
用者注：形式的客観説）によるといっても、二人以上の者が犯罪を遂行する場合、いった
いどのような行為が実行行為といえるかということが問題となり、この問題を解決するた
めには、行為者の主観と行為の客観面を総合して、行為の実質を客観的に判断せざるをえ
ない。結局、形式的には定型説であっても、内容的には実質説的判断をふくむともいえよ
う。その意味では、定型説と実質説は実際の結論においては、あまり違いを生じないとい
ってもさしつかえあるまい。」（板倉宏『刑法総論［補訂版］』（2007年）291頁以下参照）
としているが、適切な指摘と思われる。また、全体的考察によれば、見張り行為も構成要
件該当性が認められるという主張に対し、平野龍一は、「全体的に考察したからといって、
構成要件該当性のない行為に該当性が生じるはずはない。」と指摘する（平野・前掲注（121）
397-398頁参照）。 
126 西田典之も、共同正犯の基準として構成要件該当行為、すなわち第 43条の実行行為の
一部を必要とする見解を形式的実行共同正犯論と名付け、この見解の問題点は、「その形式
性のゆえに現実の社会に生起している共犯現象の多様性から遊離し、共同「正犯」として
の当罰性を備える犯罪関与者を充分には捕捉しえない点にあるように思われる。」としてい
る（西田典之「共謀共同正犯について」内藤謙・松尾浩也・田宮裕・芝原邦爾編『平野龍
一先生古稀祝賀論文集（上巻）』（1990年）370頁参照）。 
127 植松・前掲注（123）368頁以下参照。また、共犯者の自白を媒介とした引っ張り込み
の危険性も指摘されているが、実行行為を基準にしたとしても、一方の関与者の自白が他
方の関与者の証拠となりうる以上、共謀共同正犯を肯定するか否かにかかわらず存在する
問題であるといえよう（西田・前掲注（126）371頁参照）。なお、共犯者の自白や共謀共
同正犯の立証の問題について、団藤重光「共犯者の自白」『齊藤金作博士還暦祝賀 現代の
共犯論（復刊版）』（1984年）693頁以下、田宮裕「共謀共同正犯における共謀の立証につ
いて」『齊藤金作博士還暦祝賀 現代の共犯理論（復刊版）』（1984年）585頁以下、中武靖
夫「共犯者の自白」『齊藤金作博士還暦祝賀 現代の共犯理論（復刊版）』（1984年）563頁
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も、教唆犯又は幇助犯としての処罰の可能性が残り、その点についての区別は不明確にな
らざるを得ない。言葉上は、実行者が既に犯罪の決意を生じていたのか、あるいは、行為
者の発言によって初めて犯罪を決意したかということによって区別しうるが、しかし、話
し合いによって互いに決意を生じ、強化し合う場合も存在する128。また、前述した暴力団
に関する裁判例では、実行者は自ら犯罪決意を生じたとしてその点について何ら争わない
ので、共謀者に教唆犯の成立を認めることはできない129。実行行為の一部を行っていない
者を全て共同正犯から排除することは、実行行為には何ら関与していないが「正犯」とし
て重く処罰すべき、「正犯」というラベルを付与すべき者を適切に把握し得ず、現実の犯罪
現象に対応し切れていない130。 
 （ⅲ）実行行為に関与していない背後の大物を教唆犯として処罰すれば、正犯として当
罰性のある者に正犯の刑を科せることとなり、何ら不都合は生じないという点については、
確かに、一方が他方を唆して犯罪の決意を生じさせ、被教唆者のみが実行した場合には、
教唆犯の成立を肯定しうる。しかし、実際の事案で問題となっている共謀共同正犯は、一
方のみが教唆する立場にあるのではなく、互いに教唆し幇助しあい、一方のみが教唆した
といえる場合ではなかったり、実行者が既に犯罪の決意を生じており、背後者はそれを許
可ないし黙認した場合であったりする。そのような場合には、教唆犯として処罰すること
は出来ない131。この場合、幇助犯の成立を肯定して必要的減軽を認めるか、あるいは不可
                                                                                                                                                     
以下、青柳文雄「共犯理論と証拠法」『齊藤金作博士還暦祝賀 現代の共犯論（復刊版）』（1984
年）539頁以下、藤木英雄『可罰的違法性の理論』（1967年）369頁以下等参照。 
128 平野龍一が、「実行、教唆、幇助という類型が、現実の犯意形成の過程と必ずしも合致
しない…実行、教唆、幇助という区別は、教唆者はあらかじめ犯意を持っていて、教唆に
より正犯に犯意を生ぜしめるのであり、正犯が一度犯意を持った以上、他の者は幇助とし
てこれを強化するだけだという理論的な「モデル」に従ってつくられている。」（平野・前
掲注（121）400頁）と指摘するのも、同様の趣旨を含んでいると考えられる。 
129 藤木英雄『可罰的違法性の理論』（1967年）308頁以下参照。 
130 西田・前掲注（126）370頁、藤木・前掲注（129）302頁、大塚ほか編・前掲注（52）
260頁〔村上光鵄〕等参照。「「正犯」という「名」は、単なる形式的な行為の枠を示すだけ
ではなく、その犯罪の「主犯」であるという実質的な評価も含んでいる。この評価機能を
無視することはできないのである。」という指摘も、同趣旨であると考えられる（平野・前
掲注（121）400頁参照） 
131 草野豹一郎『刑事判例研究 第 2巻』（訂正再版）（1938年）87-88頁、植松・前掲注（123）
368頁以下、藤木・前掲注（129）307頁以下、平野・前掲注（121）400頁等参照。また、
前掲最決平成 15年 5月 1日、前掲最決平成 17年 11月 29日のような事案がまさにそうで
あろう。藤木英雄はさらに、背後の大物を教唆犯として処罰すればよいという指摘に対し
て、以下のように、背後の大物は、教唆犯としての実質を有しておらず、そのために、共
同正犯として把握しようとしていると指摘する。すなわち、「教唆の本体は、実行担当者に
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罰ということになるが、適切に共犯現象を把握しているとは言いがたい132。 
 直接正犯・間接正犯という単独正犯にあっては、正犯とは自らあるいは他者を通じて実
行行為を行った者であるという指摘は、適切なものがあるといえる。しかし、共同正犯は
複数の単独正犯の集合体なのではなく、各自が合わさって初めて共同正犯と評価されるも
のである133。各自が実行行為を行っており各自に単独正犯の成立が認められうるような場
合、例えば、二人の者が共同してそれぞれ被害者を殴ってけがをさせた場合に、傷害罪の
実行行為を各自が行っているということを理由として生じた結果「全体」について「正犯」
になることを基礎付けることはできないであろう134。他者の行為によって生じた結果につ
                                                                                                                                                     
犯意を生ぜしめ、且つその者の意思に従って犯罪を遂行するに至らしめるところにある。
すなわち教唆者と被教唆者との間に犯罪の遂行について合意が成立するということは、教
唆犯の成立要件としては予定されていないところである。二人の間に犯罪遂行の合意が成
立し一人が実行を担当するということは、一方が犯行の一切を他方の意思に委ねるという
ことではなく、むしろ両者の間に成立した合意を実現するものであって、実行者の爾後の
行動の大筋は、かれひとりの一存によるものではなく、かれが途中で意思を飜えしても、
他の者があらためて犯罪を遂行し、且つその結果についてみづからも責任を負わねばなら
ぬという心理的拘束をうけているのである。…いずれにしても、かような場合が純粋の教
唆とは趣を異にするものだということ、むしろ教唆を超える何物かをもつということが認
められて然るべきではあるまいか。ここに、犯罪遂行につき二人以上の者が合意した場合
を、教唆と別個の共同犯行の形式としてとらえようとする実質的理由を認めるべきだとい
うことになるのである。」（藤木・前掲注（129）309-310頁）。ただし、牧野英一は、教唆犯
を、実行者に犯意を生じさせた者とせず、重要な地位を占める者としている（牧野英一「共
犯ノ基礎観念」法学志林 11巻 4号（1909年）270頁参照）。このように、教唆犯を、犯罪
の原因者や犯罪に重要な地位を占めた者と考え、条文の文言を無視するのであれば、互い
に教唆・幇助しあって犯意が形成された場合であっても教唆犯の成立を肯定することがで
き、正犯に準じて処罰することは可能であろう。 
132 木村亀二は、共謀者を教唆犯又は従犯とすることにより、立証の困難と刑の量定の範囲
の縮小を来すかもしれないが、共謀による共同正犯は憲法の許さない超法規的概念であり、
それによって刑罰を科すという不法は絶対に避けられるべきであるとする（木村・前掲注
（120）18頁参照）。 
133 もちろん、Aと Bが共同の意思を持って、Aが見張り行為を、Bがその他の全ての行為
を行った場合、Bのみを取り出して単独正犯と評価することは可能である。しかしそれは、
強盗の故意を持って強盗罪を行った場合に暴行罪と窃盗罪とに切り分けて取り出すことと
変わりはなく、犯罪事象を適切に捉えたものではない。生じた事象を適切に把握するため
には、Aと Bの行為及び結果全体を捉えて共同正犯としなければならないであろう。もっ
ともこれは、訴訟の便宜上、Bのみを単独正犯として処罰することを否定するものではない。 
134 これを肯定するためには、共同の対象を犯罪と捉える犯罪共同説に立たなければならな
いと思われる。実行行為説に立脚しつつ行為共同説に立っている見解も主張されているが
（例えば、浅田・前掲注（120）418頁以下等参照）、その場合、他者の行為によって、あ
るいは他者の行為とあいまって生じた結果について「正犯」としての責任を負う理由は不
明確であるように思われる。共同の意思を根拠として他者の行為から生じた結果について
も正犯として責任を負うことを基礎付けるのであれば、それは実行行為を行っていない部
分について意思的要素のみを根拠として「正犯」としての帰属を肯定しているのであり、
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いても「正犯」として責任を負うことを基礎付けるためには、各自の行為だけを単独で取
り上げ、それに正犯性が認められるかを検討することでは不十分であり、関与者全体の行
為を観察しなければならない。 
 
第 2項 共同意思主体説 
 
 共謀共同正犯を肯定しうる初めての見解135として主張されたのが、草野豹一郎による共
同意思主体説である136。もっとも共同意思主体説は、共同正犯のみの理論として構築され
たわけではなく、共犯としての可罰性を画定するためのいわば外側の理論である137。そこ
から、共同「正犯」として評価しうる者を画定しようとする見解であって、一部は、後述
する重要な役割説に分類しうるものである。 
 草野豹一郎は、二人以上の者が一定の犯罪を行うことについて協議すること、すなわち、
通謀することによって、共同意思の主体が成立し、通謀者の一人が共同目的である犯罪の
実行に着手することによって、共同意思主体の活動が生じ、犯罪の実行に着手しない通謀
者も、自ら実行に着手したものとみなされるとする138。そして、共同意思主体の構成員で
ある個人の犯罪実行行為が共同意思主体自身の活動となる場合に、その刑事責任を誰が負
うかという点は 1 つの問題であるとして、その責任を共同意思主体に負わせることも考え
られるが、刑法が自然人である個人を対象としていることから、各個人に、自ら実行行為
に出たのと同様、その責任を負わせるべきであるとする139。またこの場合、犯罪の実行に
                                                                                                                                                     
実行行為を中心とした正犯概念と矛盾すると思われる。 
135 もっとも、共同意思主体説に立脚すると主張しつつ、共謀共同正犯を否定する見解も存
する（曽根・前掲注（120）255頁以下参照）。このことは、共同意思主体説が共同正犯に
関する理論として構築されたわけではないことの証左でもあるように思われる。曽根威彦
は、構成要件を基準とした実行行為を行うことを共同正犯者各人に要求するため、前述し
た実行行為説に分類することが可能である。 
136 草野豹一郎は、共同意思主体説の思考を与えてくれたのは、牧野英一及び宮本英脩の主
張であるとしている（草野豹一郎「刑法改正草案と共犯の従属性」法学協会雑誌 50巻 6号
（1932年）19-20頁参照）。 
137 亀井・前掲注（114）58-59頁等参照。 
138 草野・前掲注（136）20-21頁参照。なお、この「みなす」ということについて牧野英
一が批判をなしたため、草野豹一郎は、共謀者の 1人の行為は他の共謀者の行為であると
のちに変更した（草野豹一郎「共犯の独立性と刑法改正草案（1）」法学協会雑誌 55巻 4号
（1937年）70-71頁参照）。 
139 またこの場合、犯罪の実行に出ない通謀者は、他の通謀者の実行をまってその責任を負
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出ない通謀者が他の通謀者の実行をまってその責任を負うことから、共同正犯における実
行行為の従属性を肯定する140。 
 この見解に対しては、他者の行為によって責任が成立することとなり、個人責任の原則
に反するとの批判がなされる141。しかし、他者の行為によって生じた結果について責任を
負うことを個人責任の原則に反するとすると、全て共犯は個人責任の原則に反することと
なる。この見解が共謀共同正犯を肯定する判例と同様、非常に強く批判されたのは、共同
意思主体を形成した者の内部の区別基準が示されず142、共同意思主体を形成した者は全て
共同正犯であるように捉えられてしまったからである143。共同意思主体説は、共同意思主
体を形成した全ての者が共同正犯であるとする見解ではなく144、このことは、草野豹一郎
自身、犯罪共同説・行為共同説と対比させる形で共同意思主体説を構成していることから
も明らかである。けれども、共同意思主体が犯罪の主体であるならば、刑罰を受けるのは
共同意思主体であり、その意味で個人責任の原則に抵触するとの批判は反論しがたい145146。 
                                                                                                                                                     
うことから、共同正犯における実行行為の従属性を肯定する。 
140 草野・前掲注（136）22頁参照。 
141 もっともこのような批判の多くは、共犯独立性説からのものである（牧野・前掲注（122）
76頁以下等参照）。共犯独立性説の立場では、共犯は因果関係の 1つに過ぎず、共犯規定は
存在意義がないこととなり（反対、木村亀二（阿部純二増補）『刑法総論〔増補版〕』（1978
年）389頁）、少なくとも、現在の立法で共犯規定が設けられている以上、共犯独立性説を
採ることはできない。もっとも、牧野英一は、共同正犯者が他の共同正犯者の行為につい
て責任を負うのは、共同関係に加入するという自己の行為に基づくとし、これを理由に個
人責任の原則に反しないとしているため（牧野英一「刑事判例研究」法学志林27巻9号（1925
年）81-82頁参照）、共同意思主体を共同関係と解し、共同意思主体への加入行為に基づい
て他の共同意思主体加入者の行為について責任を負うと解すれば、共同意思主体説が個人
責任に反するとの批判は、自己に対する批判にもなりえよう。 
142 もっとも、このような二段構造をもつことは、「犯罪の主体を共同意思主体に求める共
同意思主体説の本質からは外れるものであるように思われる。」との指摘がなされている
（松原芳博「共謀共同正犯論の現在」法曹時報 63巻 7号（2011年）1494-1495頁参照）。 
143 このように批判するものとして、牧野英一「刑事判例研究（3）」法学協会雑誌 55巻 9
号（1937年）160-161頁等参照。 
144 曽根・前掲注（120）247、255頁、西田・前掲注（126）372-373頁、藤木・前掲注（129）
323頁、齊藤金作『共犯理論の研究』（1954年）146、174頁以下、西原春夫『刑法総論』
（1968年）233頁以下、263頁以下等参照。主唱者である草野豹一郎自身、「教唆行為は、
共同正犯に於ける通謀と同じく、教唆者及被教唆者の二人から成立せらるべき共同意思主
体の設立行為である。」（草野・前掲注（136）22-23頁）としていることからも、共犯類型
全体を説明する議論として、共同意思主体説を構築したと考えられる。また、草野・前掲
注（138）67-69頁等参照。 
145 牧野・前掲注（143）160-161頁、木村・前掲注（120）12頁、西田・前掲注（126）372
頁、松原・前掲注（142）1494頁、山中・前掲注（120）214-215頁、平野・前掲注（121）
401頁、野村・前掲注（121）229頁、中野・前掲注（117）140頁、藤木・前掲注（129）
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 共同意思主体説の優れている点は、共犯事象を団体的側面から把握しようとした点であ
る。確かに個人責任の原則が妥当する以上、各行為者個人の行為に着目して各人の責任を
問わなければならない。しかし、複数人が犯罪に関与する以上、その全体を把握すること
は不可欠である。裁判例を見ても、各人が相互に利用・補充し合ったり、行為を分担した
りして犯罪結果が生じている事例は多数存在し、そのような事例に対して共同正犯の成立
                                                                                                                                                     
322頁以下、団藤重光『刑法綱要総論 第三版』（1990年）397頁、大塚・前掲注（53）304
頁、川端博『共犯の理論 刑事法研究第十巻』（2008年）8頁以下等参照。また、このよう
な共同意思主体という超個人的な主体を想定することは、「一種の比喩であって、現実では
ない。」との指摘もなされている（平野・前掲注（121）401頁参照）。もっとも、大塚仁は、
共同意思主体説について、「共同正犯が一種の団体犯罪であることを率直に認められたこと
は卓見で」あり、「共同正犯は、二人以上の共同者が、それぞれ実行行為を分担し、相互に
他の共同者の行為を利用し合い、補充し合うことにおいて、その犯罪を実現する上で密接
な協力関係にある」ので、「そこに一種の犯罪を行う団体が認められる」とし、「団体責任
が非難されるのは、何ら犯罪行為を行っていない者が、ただある団体に所属しているとい
う理由だけで処罰されることが不当だから」であって、「これに反して、自己の意思で、あ
る犯罪を犯そうとする団体に参加し、団体の一員として他の団体員と共同し、相互に行為
を利用、補充し合うことによって、その犯罪を実現した者が、その団体の行ったところに
ついて団体の一員としての責任を帰せられるのは、むしろ、当然のことで」あり、「このよ
うに考えることは、何ら近代的な個人責任の原則に反するものではない」としている（大
塚仁「共同正犯の本質」法学教室 109号（1989年）29-30頁参照）。なお、木村亀二は、共
同主体そのものではなく共同者各人について責任の帰属を論じることが矛盾ではないとし
ても、なぜ共同意思主体そのものについて責任を論じないのか、その根拠が不明であると
指摘をしている（木村・前掲注（120）12頁参照）。草野豹一郎自身、犯罪の主体が受刑の
主体であることは刑法上の原則であることを認めている（草野豹一郎『刑法総則講義 第
一分冊』（1951年）50頁参照）。植松正は、「共犯を全体として考察することを強調するだ
けで、各人の責任の根拠は各人が関与したという事実にあるのであるから、個人責任の原
理に反するものではない。」とする（植松・前掲注（123）369頁参照）。 
146 また、民法の組合理論を例えとして持ち出したため（草野・前掲注（136）20-21頁参
照）、民法と刑法との違いが批判としてあげられている（木村・前掲注（120）12頁、小野・
前掲注（120）205頁等参照）。また、大塚仁は、「積極的に団体責任を論ずるわけでもなく、
かえって民法の組合理論を刑法解釈の上に推及して、その団体構成員の個人責任を認めよ
うとするのであって、理論的に矛盾を含む」と批判する（大塚・前掲注（53）304頁参照）。
組合であれば、民事上、全員が全員としてその債権額について債権者に対して責任を負え
ばよいので、各組合員が各債権者に対して重複して債権を負担することはなく、これを共
同正犯に当てはめるならば、刑期がその共同正犯者の間に分配されるか、又は、1つの刑期
が連帯的に負担させられるということになってしまうであろうと批判されている（牧野・
前掲注（122）78-79頁参照）。確かに、民法の組合里理論と共同意思主体説が全く同一であ
れば、この批判は妥当するかもしれない。しかし草野豹一郎は、組合理論をそのまま適用
するのではなく、そのような理論構成を用いることが可能ではないかという趣旨で組合と
いう言葉を出したのであり、直接的な批判にはなりがたい。また、組合ではなく社団とし
て構成すべきであるとの指摘もあるが（川端・前掲注（145）9頁以下参照）、いずれにせよ、
共同意思主体という犯罪主体を想定してしまったことが、このような理論構成の困難を産
んだものと考えられる。 
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が問題となっている。しかし、実行行為説では、他者の行為によって生じた結果について
責任を負う根拠が不明確であり、また、1人の実行行為がその他の行為者の実行行為になる
点について根拠付けがなされていなかったように思われる。その不明確さを、共同意思主
体という観念を通じてではあるが、結果に対して心理的因果性を有するという根拠を示し
た点に、その後の因果的共犯論の萌芽を見て取られるといえよう。しかし、共同意思主体
説が共同意思形成行為に重点を置き、あたかもその行為に違法性を認めようとした点は問
題であろう。そのような共同意思形成行為に大きな影響を与えた行為については、結果に
対して強度の心理的因果性があると構成すべきであったように思われる。 
 
第 3項 行為支配説 
 
 練馬事件判決があたかも間接正犯類似の構造を示していることを根拠として、共同正犯
の正犯性を間接正犯の構造から導こうとしたことから生まれたのが行為支配説である。そ
の後、目的的行為論を根拠とした行為支配説や、ドイツにおける行為支配説を参考とした
行為支配説が主張されている。 
 藤木英雄は、練馬事件判決が「他人の行為を利用して」という理由づけを用いたことを
とらえて、判例は、共同意思主体説とは異なり、いわば間接正犯類似の犯罪遂行の態様と
して共謀共同正犯を根拠付けようとしているとして、間接正犯類似説を主張する147。まず、
共同正犯は「各自が正犯としての標識を具備することを要する」とし、正犯性の根拠とし
て、「みづから犯罪を実行した者が正犯であるということは、疑いない原理として承認され
ている。共同正犯もまた各自正犯である以上、各人が結局それぞれ犯罪を実行した者と認
め得ることが必要である。」とする148。そして、「厳密な意味での実行の分担を欠く場合に
も、これを他の者と共同して行為することからみずから実行行為をしたものと同一に評価
する必要が存するところに、共同正犯の存在意義があるのである。問題は、二人以上の行
為が結局において全体として実行の共同と認め得るための、実質的な標準を見出すことに
ある」として、その実質的考察の 1つの指標として行為支配を掲げ、「自分の手による実行
をもって正犯の唯一の標準とする考え方は絶対的な正しさをもたず、物理的な身体の動静
                                                   
147 藤木・前掲注（129）318頁以下参照。 
148 藤木・前掲注（129）324-325頁参照。 
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ばかりでなく、その行動のもつ価値的な意味あいを重視して実質的に正犯性を画すべきで
ある…ここから、共謀共同正犯における共謀者の責任を、その意思方向、実行担当者に対
する関係からみて、みずから実行を分担するものではないが、実行担当者の行為と併せて
実質的に考察して、結局実行を共同にした者として正犯性を認める理論的な方向がひらけ
る。」とする149。その正犯性の限界として、自らの手によって実行行為をしないで他人を利
用して犯罪を実現する間接正犯の存在を指摘し、「共同正犯、ことに共謀者の利用行為が、
間接正犯が単独正犯と認められるのと並行した趣旨で、みずから手を下したものと価値的
に同一に評価しうるというのであれば、そこに共謀者を、他人と合意の上共同して相互に
利用しあって結果を実現したという意味で、共同の実行をした者と認めることが可能とな
るのである。」150とする。もっとも、間接正犯は単独正犯であるから、共同正犯者を利用す
る間接正犯はあり得ないが、「二人以上の者が犯罪遂行について合意に達した場合、この二
人の行動を全体的にみたときは、間接正犯における利用関係に対比すべき実体をそこに見
出すことが可能である。」151とする。また、実行担当者が「道具」であるという点について
は、共謀共同正犯の共謀の内容を単なる犯罪遂行の下相談ではなく、参加者の間に犯罪を
遂行すべき確定的な意思の合致が成立した場合であるとした上で、「実行担当者は、この合
致した意思に基づいて、自己の意思で犯罪を遂行するものではあるが、その意思決定の内
容は他の合意者との約束に基づいて形成されたもので、爾後の行動は合意により拘束され、
実行担当者は、実行するかしないかを自分の自由意思であらためて決定することはできず、
自己の一存で、実行の意思を放棄することは許されないのである。すなわち実行担当者は
その意味で、他の共犯者の道具としての役割を果たすのである。かくしてかれは、一方に
おいては、自由な意思に基き合意に参画し且つそれを実行したという意味において自己の
意思に基いて事態を方向付け、支配したということで正犯性を認められるが、同時に、合
意によりみづからの犯罪意思を確定させたが、他の合意者との関係で、もはや自己の独断
ではその意思を飜し得ないものとなるという意味で、他の共犯者に拘束・支配されるので
ある。これを、みずから実行を担当しない他の共犯者の側からみるならば、合意の一員と
なることによって、実行行為担当者の将来の行動を方向づけ支配することを通じ、結局実
                                                   
149 藤木・前掲注（129）330-333頁参照。 
150 藤木・前掲注（129）334-335頁参照。 
151 藤木・前掲注（129）336頁参照。 
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行行為担当者を介して実行したものと認め得るものと言わねばならぬ。」とする152。 
確かに実行担当者は共謀者にとってこのような道具と言い得るかもしれないが、しかし
それは間接正犯における道具とは異なるものである。規範的障害がない道具を用いる間接
正犯と同一でない以上、実行行為を行ったと実質的に評価しうるためには、規範的障害が
ある実行担当者を道具のように利用したというだけでは足りず、さらなる要素を加えなけ
ればならない153。また、実行担当者の正犯性を自ら実行行為を行ったことに求めるのであ
れば、自己の判断ではその意思を覆すことができないという意味でその実行行為は単独正
犯のそれとは異なるのであり、この点についても他の要素を加えなければ単独正犯に匹敵
する正犯性を認め得ないように思われる。従来団体責任として批判されてきた共同意思主
体説に対し、個人責任に立脚して共同正犯を解明しようとするあまり、その団体的側面の
評価が不十分であるといえる。もっとも、藤木英雄の共謀概念は、意思の拘束・支配性と
いう点を重視しているために多少厳格なきらいがあるものの、妥当な方向性を示している
ように思われる154。また、実行行為説が各行為者個人の行為にのみ着目して共同正犯を理
                                                   
152 藤木・前掲注（129）336-337頁参照。このような犯罪遂行に関する合意が成立する場
合には、「共謀者の犯罪関与の形態は、教唆とは異なり、その実体はむしろ間接正犯におけ
る利用行為と質的に同じであるということが肯定できるであろう。」として、背後者は教唆
犯とは質的に異なることを強調する（藤木・前掲注（129）337頁参照）。 
153 また藤木英雄は、「タイピストが偽造文書と知りながら上司の命令でタイプで文書を作
成する場合、使者に命ぜられて、情を知っていながら賄賂あるいは占拠の買収資金を相手
方に送り届けた者などでは、背後にある者が物理的行為をした者を介して犯罪の実質的成
果を自己のものとしているのであるから、背後者を、これら情を知った者を利用する正犯
だとすることには、犯罪の性質上、とくに問題はない」（藤木英雄『刑法講義総論』（1975
年）278-279頁）として、背後者に間接正犯の成立を肯定している。しかしこれは、藤木説
によると共謀共同正犯として処罰することも可能であるように思われる。実行担当者はま
さに実行するか否かを自己の自由意思であらためて決定することはできず、自己の一存で
は実行の意思を放棄することは許されないといえよう。 
154 このような他の共犯者間の意思の拘束・支配性について松本時夫は、「現実に共謀者相
互間にそのような拘束性が常にあるとは窺われず、また共謀共同正犯における実行担当者
が間接正犯における利用者とはその主体性において本質的に差のあることを考えれば、拘
束という観念を容れることには問題があろう。」（松本・前掲注（59）38頁）と指摘してい
る。実行担当者が間接正犯の被利用者とは異なるという指摘は妥当なものがあると考えら
れるが、松本時夫自身、「「共謀」とは、互いに自ら犯罪実現の意思のあることを確認し、
そのための相互の利用関係および依存関係に入ることを互いに認識しあうことでなければ
ならないのはいうまでもない」（松本・前掲注（59）38頁）として、共謀によって共謀者各
人に依存関係があることを要求しているため、この依存関係と拘束性がいかなる差異を有
するのか明らかではない。共同正犯者が共同の意思をもって行為することを認める以上、
何らかの意思的関係は認められるのであって、単なる言葉上の問題に過ぎないように思わ
れる。 
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解しようとしたのに対し、行為者が他の行為者に向けた意思を認め、それによって共同正
犯性を理解しようとした点は、優れているといえよう。 
また、従来、共謀共同正犯否定説に立脚していた団藤重光も、前掲前掲最決昭和 57年 7
月 16日において、共謀共同正犯を行為支配によって基礎づけることにより、限定的に共謀
共同正犯を肯定するに至った。従来、「「実行行為」すなわち構成要件に該当する行為につ
いて支配をもつ者が正犯にほかならない。…正犯とは、実行行為すなわち構成要件に該当
する行為を行う者である。」155としていたのを修正し、「構成要件該当事実について支配を
もった者－つまり構成要件該当事実の実現についてみずから主となった者－こそが、まさ
しく正犯にほかならない。…正犯とは、犯罪を実行する者すなわち基本的構成要件該当事
実を実現する者である。」156として、構成要件に該当する行為を行う者ではなく、構成要件
該当事実を実現する者、構成要件該当事実について支配をもった者を正犯とするに至った。
また、正犯と共犯との区別につき、以前は、「正犯と共犯との区別は、行為支配の点にでは
なく、実行行為の点に求められなければならない。」157としていたのを、「正犯と共犯との
区別の標準は、行為支配そのものにではなく、行為支配の対象が構成要件該当事実である
かどうかに求められなければならない。」158と修正した。そして、見張り行為について、見
張り行為が実行の分担ではないことを前提に159、「わたくしは、見張りは、当の構成要件該
                                                   
155 団藤重光『刑法綱要総論』（1957年）280-281頁参照。 
156 団藤・前掲注（145）373頁参照。 
157 団藤・前掲注（155）281頁。 
158 団藤・前掲注（145）373頁。 
159 団藤・前掲注（145）395頁参照。また、見張り行為に関して、見張り行為を実行の分
担であるとして共同正犯を肯定していた判例が、実行の分担を理由とせずに共謀共同正犯
の成立を肯定したのは、見張り行為が「実行の分担」とはいえないからであると指摘する
（団藤・前掲注（145）396頁脚注（19）参照。実行の分担を理由に共同正犯の成立を肯定
した判例として、大判明治 44年 12月 21日刑録 17輯 2273頁参照。実行の分担を理由と
せずに共謀共同正犯の成立を肯定した判例として、大判大正 11年 10月 27日刑集 1巻 593
頁、最判昭和 23年 3月 16日刑集 2巻 3号 220頁参照）。確かに、構成要件に該当する行
為が実行行為であるという形式的実行行為概念が学説上主張され、そのような概念を用い
る場合、見張り行為を実行行為と考えるのは困難である。しかし、そのような理由から判
例が見張り行為を行う者を「実行」共同正犯から「共謀」共同正犯に変更し、あたかも共
同正犯概念の拡張が行われたようにとらえるのは誤りであろう。そもそも旧刑法において
も見張り行為を行う者は「実行正犯」として旧刑法 104条の共同正犯として処罰されてい
たのであり、旧刑法と異なる実行行為概念が主張され、共同正犯には実行共同正犯と共謀
共同正犯の 2種類が含まれることとなったために、見張り行為を行う者は共同正犯ではあ
るものの、実行共同正犯ではなく共謀共同正犯であるとされたのであろう。したがって、
いずれにしろ見張り行為を行う者は共同正犯として処罰が可能であり、共同正犯の客観的
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当事実の実現に対して行為支配をもったものといえるばあい－たとえば現場で見張りをす
る親分－は格別、一般には幇助犯にすぎないと考える。」160として、実行を分担していない
者であっても行為支配を有する者は共同正犯の成立が認められるとし、これは、大塚仁の
優越的行為支配説と同趣旨であるとしている161。けれども、具体例として指摘されている
見張りを行う親分は、構成要件該当事実の実現に対して行為支配を持っているというより
も、実行行為を行う者に対して支配を持っているように思われる。優越的行為支配説を主
張する大塚仁は、背後の大物的存在に正犯としての可罰性を与えようとする共謀共同正犯
肯定説の趣旨は適当とするが、「しかし、そのような者も、単なる共謀者にとどまっている
限り、「共同して犯罪を実行した者」と解することはできない。それは、明らかに刑法 60
条の文理に反するのである。刑法の解釈としては、実行行為に出ることのない単なる共謀
者には、その共謀の性質に応じて、教唆犯または従犯としての責任を問うのほかないであ
ろう。」162として、共謀共同正犯を明確に否定するが、「実行を担当しない共謀者が、社会
通念上、実行担当者に対して圧倒的な優越的地位に立ち、実行担当者に強い心理的拘束を
与えて実行にいたらせている場合には、規範的観点から共同実行があるといいうるのであ
り、共同正犯を認めることができるとおもう。しかし、これは、「共謀」共同正犯ではなく、
むしろ、優越支配共同正犯とでも呼ばれるべき別個の観念である。」163として、優越的支配
を有する背後者についてのみ、単なる共同正犯として処罰することを認める。しかし、団
藤重光とは異なり、行為支配によって正犯性を基礎付けることは、その曖昧さや不明確性
を根拠に否定するため164、圧倒的な優越的地位に立って実行者に強い心理的拘束を与えて
実行させた者が、なぜ「共同正犯」として処罰されるのか、その根拠は明確とはいいがた
い165。また、共謀共同正犯として処罰される共謀者は、大塚仁の指摘するような圧倒的に
                                                                                                                                                     
要件に変更がなされたわけではないといえる。 
160 団藤・前掲注（145）395頁。 
161 団藤・前掲注（145）401頁注（31）、注（32）参照。 
162 大塚・前掲注（53）306頁。 
163 大塚・前掲注（53）307頁参照。 
164 大塚・前掲注（53）280、305頁参照。もっとも、間接正犯と同一ではないため、類似
という言葉を用いる点には躊躇を示すが、「単なる共謀者が実行行為を担当する者を間接正
犯類似の関係で支配していると認められる場合…私が挙げている優越支配共同正犯という
のは、そういう限られた場合に相当するもの」であるとしているため、間接正犯構成によ
って共謀者の正犯性を導いているように思われる（大塚・前掲注（145）35頁参照）。 
165 大塚仁は、「共謀共同正犯を認める立場が本来企図するところは、いわゆる共謀者中に
は、現に実行行為を担当した者よりもその背後にひそむ大物的存在がありうることに着眼
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優越的な地位に立つ者だけではない。間接正犯のように実行担当者を道具のように支配し
たということを重視してこのような者のみを取り上げたと考えられるが、いわゆる対等型
の共謀共同正犯と言われているものを根拠付けることは困難であろう166。実際とはかけ離
れた理論になってしまっていると思われる。 
間接正犯類似説や優越的行為支配説が「行為者」の支配に着目するのに対して、行為者
ではなく実現された犯罪事象（事実）に対する関係で、間接正犯に類似した利用・拘束関
係を捉えようとするのが、橋本正博の主張する機能的行為支配説である167。橋本説の出発
点も、共同正犯が正犯であるということであるが、正犯とされるための本質的要件を実行
行為を行ったことに求めるのではなく、自己の意思に基づいて実現されるべき犯罪事象=事
実に対して支配を有していることに求めている168。ここでの支配には、ドイツにおける行
為支配説で検討した通り、客観的な行為支配と主観的な行為支配が含まれている。客観的
な行為支配とは、本質的な寄与により犯罪事象の成否・態様を左右することが可能となる
ものであるとする169。この「本質的な寄与」の判断基準について、橋本は、正犯概念の基
本は構成要件に求められることを根拠として170、構成要件の本質的部分の実現にとって不
可欠である寄与を要求する171。また、制御可能性が要求されるため、予備段階にのみ関与
した者は、その予備行為が構成要件実現のために不可欠であったとしても、当該構成要件
                                                                                                                                                     
し、これに対して、正犯者としての可罰性を与えようとすることにあるのであろう。その
趣旨は適当だとおもう。」（大塚・前掲注（53）306頁）としていることから、圧倒的な優
越的地位に立つ者のみ、正犯者としての可罰性を与えることが妥当であるという考慮が働
いているように思われる。 
166 西田・前掲注（126）375頁、平野・前掲注（121）402頁等参照。もっとも、既に指摘
した通り、大塚仁はそもそも共謀共同正犯を否定し、優越的な者についてのみ、共同正犯
としての処罰を肯定するのであるため、対等型の共謀共同正犯は当然共同正犯として処罰
し得ないと反論するのであろう。 
167 現在では同じく行為支配説として語られることが多い間接正犯類似説について、橋本正
博は、間接正犯の道具理論は価値的に見て背後者の行為を実行行為を自ら遂行したと同視
することができるための根拠を示したものであるが、間接正犯の場合に道具として利用す
ることと同様の拘束・利用関係が共同正犯の場合にも認められるかは疑わしいと指摘する
（橋本正博「共同正犯の行為支配的構造と共謀共同正犯論」一橋論叢 104巻 1号（1990年）
63頁参照）。また、橋本説と同様に機能的行為支配によって共同正犯の正犯性を基礎付ける
ものとして、照沼・前掲注（120）1頁以下、特に 115頁以下、山中・前掲注（120）877
頁以下等参照。 
168 橋本・前掲注（167）63-64頁、照沼・前掲注（120）143頁以下参照。 
169 橋本・前掲注（167）66頁参照。 
170 橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（2000年）164頁以下参照。 
171 橋本・前掲注（167）65頁参照。 
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実現に際して、遂行するか中止するか、中断するか継続するか、実現態様を大幅に変更す
るかしないかなどの構成要件該当事実の本質的部分が当該行為者の寄与による決定的な制
御に服する状況が存在しない場合には、当該構成要件事実に対する客観的支配は認められ
ないとする172。実行段階での何らかの関与が不可欠ということとなろう173。主観的な行為
支配とは、故意犯においては構成要件的故意に包摂されるとする174。行為支配は構成要件
に該当する事象の成否・態様を「手の中に収めていること」であり、行為支配意思は、自
らの意思に従って当該構成要件事象を左右することができることになるとする175。 
橋本正博の主張する行為支配説は、ドイツにおける行為支配説と同様、正犯概念一般を
統一的に基礎付けようとしている点で優れているといえよう。単独正犯であれ共同正犯で
あれ、事象を支配した者が正犯であるという基準は、一貫したものがある。また、正犯概
念を検討する上で、主観と客観との統合を強調している点も176、共同正犯を検討する上で
は重要な指摘と思われる。共同正犯が同時犯とは異なるものと取り扱われる以上、主観面
を考慮することは必須のことであるからである。 
しかし、構成要件事象の支配を問題にする場合、いかなる構成要件事象が問題であるか
という点を先に決定しなければならず、その意味で、各行為者個人の故意が客観的な判断
に先行して問題にならざるを得ず、犯罪共同説が根底にあるように思われる。そのため、
各行為者間の故意に齟齬があった場合、例えば、A と B は窃盗を、C は強盗を行おうと考
えて、Aが現金を、Bが宝石を窃取し、Cは寝室に行って被害者に脅迫を加えた後に高価な
絵画を奪取した場合、どのような構成要件的事象を問題にすればよいのであろうか明らか
ではない。Cが強盗罪の単独正犯に該当するとは言い得るものの、Aの現金、Bの宝石を窃
                                                   
172 橋本・前掲注（170）166-168頁、178頁以下参照。間接正犯類似説においても、心理
的拘束があるために実行担当者が自己の一存ではやめることができないと指摘されている
が、その点について橋本は、実行担当者は自律的に行為する者である以上、自己の意思で
やめることができるのであり、ただし、他の者が現場付近で直ちに犯罪実現への寄与が可
能であれば、実行担当者がやめようとした場合に自分がそれに対応して犯行を継続させた
り自ら継続したりすることができるので、当該犯罪事実について現実の支配があるとする
（橋本・前掲注（167）65頁参照）。 
173 多くの場合、犯行現場に現在することが正犯性にとって実質的な意味を持つが、時間的
にも空間的にも実行段階の共働が重要であるとされている（橋本・前掲注（170）188頁参
照）。また、照沼・前掲注（120）152頁及び同頁注（158）参照。 
174 橋本・前掲注（170）169頁参照。 
175 橋本・前掲注（170）168-169頁参照。 
176 橋本・前掲注（170）167頁等参照。 
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取したという結果についても責任を負うはずである。この場合に、Cは A・Bと窃盗罪の範
囲で共同正犯であるという部分的犯罪共同説を採用したとしても、Cの強盗罪をどのように
評価するのか問題がある。あくまでも C は A・B とともにその住居に侵入して財物を窃取
しようとしているのであって、単なる強盗罪の単独正犯ではない。また、窃盗罪が強盗罪
を包摂するとして強盗罪が成立するにしても、強盗罪の単独正犯の成立のみを認めるので
は、A・Bの窃盗罪の結果について責任を負うことを基礎付けられない177。構成要件的事実
を共同して支配するないし機能的に支配することによって各関与者が正犯となるという基
準は明確であると言い得るものの、支配の対象となる構成要件的事実を画定する基準を明
確にする必要があろう。仮に故意の一致している者のみ共同正犯の成否が問題になるとす
るのであれば、共同正犯の成立範囲が狭きに失するおそれがあり、また、故意は各行為者
個々人について判断されるべきものであるので、故意の共同まで共同正犯に要求するのは
過剰である。 
また、正犯は客観面と主観面の双方を考慮して判断されるとし、各共同正犯者は、他の
関与者と意思を通じ、相互補完的分業を行っているとするが178、共同の意思ないし意思の
連絡という要件は一切出てこない179。その場合、果たして同時犯との区別はどのようにな
るのであろうか。A と B が共同して被害者を殺害する意思で拳銃を発砲した場合、一方の
弾が当たって被害者が死亡しようと、双方の弾が当たって被害者が死亡しようと、正犯と
しての事実的寄与の有無は事前的判断で決定すべきであるとして、A の行為も B の行為も
                                                   
177 この点について橋本は、A、B、Cの三人が共同で強盗を行うことを計画し、Aが拳銃
の準備を、B・Cがそれを携えて実際に強盗行為を行い、Bが拳銃による被害者の脅迫、C
が被害者からの金銭奪取を、それぞれ分担して実行したが、Bが、被害者から自分たちの犯
行が露見することを恐れてその場で殺意を生じ、被害者を撃ち殺したという具体例を挙げ
るが、A・B・Cにそれぞれどのような犯罪が成立するのか結論が記されていない（橋本・
前掲注（170）166頁以下参照）。 
178 橋本・前掲注（170）178頁等参照。 
179 この点、同じく機能的行為支配説に立脚する照沼亮介は、「自ら物理的に惹起したので
はない部分の結果について帰属させるための最低限の要件として、事前の意思連絡に基づ
き、他人の行為を通じて結果発生を促進したといえるだけの心理的因果性が存在しなくて
はならない。これは、単独正犯とは異なる「広義の共犯」としての属性に基づくものであ
る。」（照沼・前掲注（120）143頁）として、心理的因果性を必須の要件として要求してい
る。共同正犯は狭義の共犯と同様、他者の行為による結果についても責任を負う以上、共
犯としての側面は認められるべきであろう。もっとも、行為支配説は共同正犯が正犯であ
ることを前提とした上で、機能的行為支配によって正犯性を基礎付けるものであり、共同
正犯が共犯であるという側面は出てこないように思われる。 
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構成要件事象に対する本質的寄与を果たしているとしている180。事前的判断を根拠として
このような場合に Aも Bも（共同）正犯であるとするのであれば、Aと Bとが共同する意
思がなかったとしても同様の結論を導けるはずである。「各共同正犯者は、他の関与者と意
思を通じ、相互補完的分業を行っているのであり、その意味で、主観的・客観的共同とい
う統一的契機に基づいて正犯とされる」181とするが、本質的な寄与を果たしたか否かとい
う点について精神的・心理的寄与では不十分であるとし182、意思に担われているという点
は故意に包摂されるとするのであれば、他の関与者と意思を通じるという要件はどこから
も導かれない183。 
これに対し井田良は、同様に行為支配説に立脚するものの、共同の意思決定が重要であ
                                                   
180 橋本・前掲注（170）189頁以下参照。双方の弾が当たった場合については事前的判断
を根拠とするということを明言していないものの、同様に考えていると思われる。一方の
弾が当たって被害者が死亡した場合、他方はその寄与を撤回しても結果は発生したのだか
ら共同正犯性を否定すべきであると主張するものとして、西田・前掲注（126）365頁参照。
また西田典之は、各自の寄与を撤回した場合に全体の計画を挫折させうることは認め得る
ものの、このことは反対に、各関与者は他方の寄与に相互に依存してのみ犯罪を実現しう
るにすぎないことを示しているのであり、各関与者は部分的にしか犯罪実現を支配してい
ないというべきであるとする（西田・前掲注（126）365頁参照）。この批判は、行為支配
説では支配すべき事象が暗黙のうちに画定されているということに集約できるように思わ
れる。 
181 橋本・前掲注（170）178頁。 
182 橋本・前掲注（170）178頁等参照。 
183 過失の共同正犯について述べた部分ではあるが、「…正犯としての事実的寄与は、共同
正犯において各関与者が意思を通じていること、共同実行の意思を有していることに本質
的に依存する。意思的側面においても事実的側面においても、この要因が犯罪事実実現に
向かう強化要因となっており、それゆえにこそ共同正犯が独自の正犯形式として規定され
ているといえよう。その限りにおいて、正犯としての事実的寄与は、単独正犯の場合のよ
うに実行行為の自手的遂行に限られないことになるし、自己の寄与から直接に惹起された
事実、または自己の寄与が直接形成した事実でなくとも、共同正犯者各々にそれが帰属さ
せられることにもなるのである。つまり、共同正犯の「共同」は「意思の連絡」を不可欠
の要素として成り立っている。共同実行の事実が存在しなければ、そもそも共同正犯は問
題にならないことはもちろんであるが、共同正犯においては、客観的遂行の事実が決定的
である単独正犯に比較して、主観的側面に重要な意義が存在するということはいえるであ
ろう。」（橋本・前掲注（170）199頁）としている。この記述からは、自手的遂行によらな
い正犯を認めるために共同の意思が必要であるように思える。しかし、そもそも橋本説に
よれば、共同正犯は単独正犯の場合と同様、直接的に構成要件を実現する寄与が必要であ
り、共同正犯も直接正犯なのであって（橋本・前掲注（170）178頁等参照）、その意味で、
統一的な正犯概念の下で単独正犯も共同正犯も理解されているはずである。直接正犯にお
ける自手的遂行は、構成要件該当事実を実現する本質的寄与を果たしたことを基礎付ける
事実的寄与であり、正犯性と自手的遂行とは何ら関係がない以上、自手的遂行を不要とす
るために共同の意思という要件を持ち出す必要はないはずである。 
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るといえる場合を認めた上で184、犯罪実現に対し本質的寄与を果たしたことを疑い得ない
場合、すなわち、優越的知識に基づいて犯罪計画のかなり細部まで立案・決定したり、犯
行のために特に重要な手段をみずから準備・提供したりするなど、具体的な構成要件実現
に至るまでの過程において不可欠といえるほど本質的な事実的寄与をなした場合、また、
実行者の意思に対する事実上強い心理的拘束が保証される状況がある場合にそのような心
理的を可能とすることに重要な寄与をなした場合には、合意を根拠として、そのような者
に正犯性を付与することが可能であるとする185。井田良が合意を根拠とすることの意味は、
単独正犯については直接行為者の正犯性が原則として排除者の正犯性を排除するが、合意
に基づく分担が行われたときにはそのような正犯性の排除の原理を働かせる必要はないと
いうものである186。さらにこのことは、実行行為性を重視する現行刑法の基本的立場に 1
つの変更を加えるものではあるが、形式的には共同正犯が単独犯の構成要件を修正するも
のであることから許容され、実質的には集団的犯罪という特殊現象における各行為者に対
する可罰的評価の適性という観点から正当化されうるとする187。合意を根拠として、その
者の行為を単独で考察するのではなく、他の行為者への影響も考慮した上で共同正犯の正
犯性を基礎付けようとする点は、妥当な方向を示していると考えられる。 
実行行為説と同様、共同正犯も正犯であるという出発点に立脚しつつ、実行行為の一部
を分担したことを根拠に共同正犯の正犯性を基礎付けるのではなく、他者を利用する間接
正犯を参照して実行担当者を利用して実行行為を行っているとして、自ら実行行為を全く
行っていない共謀者の正犯性を基礎づけようとした間接正犯類似説の視点は、正犯性を統
一的に理解しようとする点で秀逸なものがあるといえる。しかし、規範的障害がある者を
利用する共同正犯と規範的障害がない者を利用する間接正犯とは類似するものの同一では
なく、間接正犯との差異を埋めるための要件を提示し得なかったために学説での賛同を得
られなかったのではないかと思われる。このことは、間接正犯が単独正犯の原理であって、
共同正犯を理論付けるためにはおのずと限界が存在することを意味しているといえよう188。
それゆえ、個人責任を重視するあまり、共同正犯の団体的な側面を適切に評価し得なかっ
                                                   
184 井田良『刑法総論の理論構造』（2005年）356、358頁参照。 
185 井田・前掲注（184）357頁参照。 
186 井田・前掲注（184）357頁参照。 
187 井田・前掲注（184）358頁参照。 
188 井田・前掲注（184）358頁注 24参照。 
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た点は、不十分なものがあるといえる。同様に、橋本正博が主張する行為支配説も、正犯
性を統一的に基礎付けている点、主観と客観との統合を強調している点は、優れていると
思われる。減縮的正犯概念に立ちつつも、実行行為を自ら行うことに正犯性を求めるので
はなく、構成要件該当事実を支配していたことに正犯性を求める点は、正犯概念における
従来の出発点を共有しつつ共同正犯を含めた正犯一般の上位概念を提示するものであり、
正犯概念を統一的・説得的に基礎付けているものがあるといえ、傾聴に値する189。けれど
も、支配の対象としての事象を画定するための基準が不明確であり190、それがひいては従
来から指摘されているような行為支配概念の曖昧さにつながっているように思われる191。
また、共同正犯者の正犯性を重視するあまり、共同性という要素、特に、共同の意思の側
面が欠落してしまっている点に問題があると思われる。これに対し、井田良は、合意の存
在から予備段階に関与する共謀者の正犯性を基礎付けることを試みている点で共同の意思
を考慮して妥当な方向を示していると考えられる。しかし、そこでの合意、すなわち共謀
の意味は、実行者である者に正犯性が認められるにも拘わらず背後者に正犯性を認めても
構わないことの根拠であって、背後者の正犯性を積極的に基礎付けるものではない。合意
に基づくことによって背後者の正犯性を積極的に基礎付けるべきである。 
 
第 4項 重要な役割説 
 
 実行行為説や間接正犯類似説が正犯性から共同正犯を基礎づけようとするのに対し、共
                                                   
189 もっともこの点については、共同正犯を単独正犯に解消するものであり、結局、刑法 60
条不要論に帰着する点で疑問が残ると指摘されている（西田・前掲注（126）366頁参照）。
後述する通り、共同正犯者の正犯性を重視するあまり、共同性という要素が欠落してしま
っている点が問題であろう。 
190 また、仮定的判断を行わざるを得ない点でも、より不明確さが際立つように思われる。
行為者の行為がなかったならば当該構成要件該当事象は生じなかったという基準は、実際
に結果が発生した後に事後的に考察すると、いかなる行為であってもその行為がなければ
当該「具体的な」事象は生じなかったと言い得るのであり、その意味で本質的な寄与とな
り得る。だからこそ構成要件該当事実という点を強調しているのだと考えられるが、本質
的寄与は構成要件該当事実でなくても構わないのであって、犯罪計画の立案を行ったこと
も本質的寄与と判断されうる場合があるのであり、支配の対象として構成要件該当事実を
強調しても、未だ不明確さは残ってしまうように思われる。 
191 既にドイツにおける行為支配説でも指摘した通り、行為支配の有無について予備段階の
関与行為等について種々雑多な主張がなされていることからも、未だ行為支配概念それ自
体は不明確なままであるように思われる。 
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同意思主体説と同じく、共同正犯が広義の共犯として可罰性を有することを肯定した上で、
共同正犯の「正犯性」を重要な役割によって導こうとするのが重要な役割説である。共同
意思主体説とは異なり、共犯の処罰根拠として因果的共犯論に立脚し、共犯としての可罰
性を肯定した上で、因果性の強度によって具体的な処罰の妥当性を模索していく見解とい
える。 
 西田典之は、そもそも共同正犯を単独正犯と同じ意味で正犯としつつ一部行為の全部責
任の法理を正当化することはできないということから出発する192。そのため、共同正犯に
おける一部行為の全部責任の根拠は、他の共同者の行為から生じた結果との物理的、心理
的因果性に求めるしかないと指摘し193、その意味で、共同正犯は共犯の一種であり、単独
正犯と同一の正犯原理は妥当しないと結論づける194。しかし、正犯とは実行行為を行う者
であるという形式的理解を実質的に考察し、犯罪の実現において実行の分担に匹敵し、ま
たは、これに準ずるほどの重要な役割を果たしたと認められる場合に共同正犯の成立を肯
定すべきとしている点で195、実行行為説と同様の出発点に立っているといいうる。実行行
為概念の実質化を図るのであって、その意味では正犯とは実行行為を行う者であり、共同
正犯も正犯である以上、実行行為を行ったと評価しうる者であることとなる。実行に準ず
るほどの重要な役割を行ったか否かの基準に関しては、「①暴力団その他の組織的犯罪の場
合には共謀者と実行者との主従関係、②犯罪計画の立案、実行方法や役割分担の指示、謀
議の主宰や指導等共謀者が謀議において果たした役割の重要性、③犯罪の準備段階、実行
段階において共謀者が分担した役割の重要性等の下位基準によって、実行に準ずる支配関
係、役割分担関係を具体的に類型化する」196ことができるとする。しかし、①共謀者と実
行者との主従関係は、実行行為に準ずる重要な役割を果たしたかという点についてどのよ
うに影響を与えるのか明らかではない。確かに主たる地位にいる者は下位の者に対して心
理的影響を与えやすいと言い得るものの、そのような影響を与える可能性と実行行為とは、
何ら関係がないものであろう。②犯罪計画の立案等、謀議において果たした役割について
は、当該犯罪結果に対する他者を通じた心理的又は物理的因果性ととらえるのであれば、
                                                   
192 西田・前掲注（126）364-366頁参照。 
193 西田・前掲注（126）366頁参照。 
194 西田・前掲注（126）367頁参照。 
195 西田・前掲注（126）375頁参照。 
196 西田・前掲注（126）375-376頁参照。 
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因果的共犯論に基づいて共犯としての処罰根拠を与えるものであるといえる。しかし、果
たして教唆犯との区別はできるのであろうか。教唆犯も教唆行為時に重要な役割を果たし
ているのであり、共同正犯と教唆犯とを同一に扱わざるを得なくなる。③犯罪の準備段階、
実行段階において共謀者が分担した役割の重要性は、結果に対する物理的因果性の強度を
問題にするものであり、このような物理的因果性の強さが実行行為を行ったと評価しうる
場合に共同正犯の成立を認めようとする点で、意味があると考えられる197。 
 これに対し、平野龍一は、心理的因果性を重視する。共同正犯は、自ら実行行為を行う
と同時に、他の共同正犯の実行を教唆又は精神的に幇助するものであるとし198、共同正犯
として処罰されるのは、相手方の意思ないし行為を通じて因果関係がある場合に限られる
とする199。もっとも、相手方の意思ないし行為を通じて因果関係があるのは、教唆犯・幇
助犯でも同様である。そこでさらに進んで、自ら直接実行しないにもかかわらず共同正犯
と言い得るためには、その実行行為が共同のものであること、直接実行しない者にとって
も「自己のもの」であると認められる場合でなければならないとする200。それが認められ
るのは、共謀という意思疎通に関与した者のうち、実行行為が「共同の意思にもとづく」
ものといえるような「意思方向」を持つ者に限られ、この意思方向は、犯罪の遂行に客観
的に重要な影響力を持つものでなければならないとする201。西田説では、実行行為という
犯罪の重要な部分を行う者が正犯であり、それに準ずるような客観的な役割を行う点を重
視しているのに対し、平野説は、実行行為が共同正犯にとって必須の要件ではないことを
正面から認めた上で、その実行行為が共同のものであることが必要であるとしている点で、
第 60条の文言に合致すると言え、より妥当といえよう。 
                                                   
197 重要な役割の基準として、亀井源太郎は、「役割の重要性は、単に当該組織、団体等に
おける地位のみならず、当該犯罪の計画から実現までのプロセスに対して、その者が為し
た寄与の重要性を勘案し、当該関与者が、そのプロセスに対して重大な寄与を為したと評
価できるような場合に、その存在を認め得るのである。」（亀井・前掲注（114）112頁）と
いう下位基準を掲げる。寄与の重大性に集約する点で、西田説の基準よりも因果的共犯論
に即した見解といえよう。 
198 平野・前掲注（121）381頁参照。 
199 平野・前掲注（121）394頁参照。また、片面的共同正犯に関して、「相手方が認知して
いるということは、その心理を通じてその行為に影響を及ぼしたという意味で、本人の責
任に影響を及ぼす」とする（平野・前掲注（121）391頁参照）。 
200 平野・前掲注（121）401頁参照。 
201 平野・前掲注（121）403頁参照。意思方向という概念は用いないものの、心理的因果
性を重視する点で前田雅英もほぼ同様の見解と思われる（前田雅英『刑法総論講義 第 6
版』（2015年）343頁以下参照）。 
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 西田典之が実行行為概念を重視し、実行行為を行う者は重要な役割を果たしているため
従犯として処罰することは許されないとするのに対し202、亀井源太郎は、実行行為を行う
従犯が共謀共同正犯論と表裏一体であることを前提に、「①共謀共同正犯が客観的に認めら
れるとする－そうでなければ共謀共同正犯は単に主観面が悪質な者を正犯として重く処罰
することになってしまう－のであれば、実行行為を行う従犯も客観的に認められると言う
べきである、②共謀共同正犯の場合には実行行為を行わない背後者を量刑上重い刑で処罰
するだけでは足りないとして当該関与者を「正犯」とするのであれば、実行行為を行う従
犯を肯定すること－すなわち、実行行為を行ってもなお寄与の程度が低い者は、正犯とし
たうえで量刑上軽く評価するのでは足りないと理解すること－によって、はじめて論理が
一貫するのである。」203として、実行行為を行う従犯を肯定し、しかし、犯罪類型ごとに実
行行為を行う従犯が認められうるか否かが異なるとしている204。確かに、共謀共同正犯を
肯定する以上、実行行為を行うことによって正犯性が認められるとはいえず、そのため、
実行行為を行ったとしても、正犯性が否定され、従犯が成立し得るということが導かれる
ように思われる。しかし、（共謀）共同正犯は、実行行為を行っていなくても共同すること
によって正犯性が肯定されるというだけであって、実行行為を行うことが正犯性を強く推
定することは否定しがたい。 
 重要な役割説の最大の問題点は、教唆犯と（共謀）共同正犯との区別である。教唆犯の
教唆行為がなければ当該犯罪結果は生じなかったといえるのであり、結果に対する因果性
                                                   
202 西田・前掲注（126）381頁以下参照。実行行為を行う従犯を肯定したと考えられる判
例として、例えば、最判昭和 25年 7月 6日刑集 4巻 7号 1178頁、横浜地判昭和 51年 11
月 25日判時 842号 127頁、大津地判昭和 53年 12月 26日判時 924号 145頁、東京地判
昭和 57年 7月 28日判時 1073号 159頁、福岡地判昭和 59年 8月 30日判時 1152号 182
頁、東京地判昭和 63年 7月 27日判時 1300号 153頁、東京地判平成 2年 10月 12日判タ
757号 239頁、大阪高判平成 8年 9月 17日判タ 940号 272頁、名古屋地判平成 9年 3月
5日判時 1611号 153頁等参照。 
203 亀井・前掲注（114）133-134頁。 
204 具体的には、当該犯罪類型の性格、関与者相互間の関係を挙げ、当該構成要件にとって
自手的な犯罪遂行がどの程度の意義を有するか、当該犯罪類型にとって、関与者の固有の
利益がどの程度重視されるか、関与者間の精神関係や被利用者が直面する規範的障害の高
さ、という要素から、「殺人のような犯罪類型では自手性が重視され、自手的に犯罪を実行
した者は、経済的利益の欠如や（比較的軽度の）従属関係を理由に従犯に止まるとはされ
ないが、財産犯の場合にはその限りではないこととなる。」とする（亀井・前掲注（114）
134-135頁参照）。 
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は強度なものがあるといえ、重要な役割を果たしたと言い得るであろう205。教唆犯が正犯
に準ずる準正犯とされていることからも、この重要性を否定することは困難である。また、
重要な役割という因果性の強度の測定は、従来因果関係において主張されていた原因説と
どのように異なるのか明らかではないとの批判もなされている206。重要な役割という基準
の内実が不明確であるといえ、未だ基準として機能し得ないといえよう207。さらに、各関
与者と結果との関係を重視するあまり、各関与者相互間の関係が欠落してしまっているよ
うに感じられる。第 60条には「共同して実行した」とあるのであって、各行為者を単独で
観察するだけでは共同実行という客観的事実すら導けないように思われる。 
 
第 5項 小括 
 
 以上見てきたように、まず、実行行為説は、形式的実行行為説に立脚する場合には基準
としての明確性に優れているといえるものの、実行行為の一部を分担することによってな
ぜ他者の行為によって生じた結果についてまで正犯として責任を負うのかという点を基礎
付けることができていない。また、本来実行行為になり得ない行為を全体的考察によって
実行行為に含めようとしていることからも明らかなように、複数人によって実際に生じて
いる犯罪事象を適切に把握することができない。条文上、実行行為の一部を行うことを共
同正犯の成立要件として導き出すことができない以上、実行行為の一部分担を根拠として
共同正犯を基礎付けることはできない。 
 共同意思主体説は、共同正犯が団体的犯罪であることを率直に認め、実際に生じている
共犯事象を言語化出来た点で、優れたものがあるといえる。共同正犯各人が正犯であるこ
とにばかり注意が向けられてしまっていたところ、他者の行為によって生じた結果につい
ても責任を負わなければならないという共犯的側面に意識を向けた点は、その後の共謀共
同正犯論の学説における発展を促したものであり、高く評価されるべきである。けれども、
超個人的存在としての共同意思主体という犯罪主体を観念してしまった点は、共同正犯の
                                                   
205 同様の批判をするものとして、例えば松原・前掲注（142）1497頁参照。 
206 照沼・前掲注（120）138頁以下参照。 
207 照沼・前掲注（120）140頁注（138）参照。また、重要な役割を果たした者がなぜ共同
正犯となるのかということの理論的根拠が示されていないとの批判も加えられている（照
沼・前掲注（120）149-150頁、山中・前掲注（120）214-215頁等参照）。 
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意思的な結びつきを言い表しているといえるものの、個人責任の原則に反するという批判
は免れ得ない。また、共同意思形成行為に違法性を認めているかのように思われる点も、
問題があるといえよう。 
 共謀共同正犯が他の共同正犯者を利用して当該犯罪結果を実現しているという点を捉え
た間接正犯類似説は、実行行為を行わない背後者に（共謀）共同正犯の成立を認めようと
試みられていた状況において、実行行為以外の観点から正犯性を基礎づけようとしたもの
であり、実行行為に拘泥する状況を打破したといえよう。しかし、実行者を道具として用
いる間接正犯と、道具の「ように」用いる共同正犯との類似性を指摘したにとどまり、差
異を明確にしてそれを補う要件を導くことができていない点で、一部行為全部責任の原則
を基礎付けられておらず、不十分である。また、優越的な行為支配を要求する見解は、対
等型と支配型の共同正犯それぞれにおいて成立要件を異にすることとなり、第 60条に基づ
いて統一的に共同正犯を把握することができない。同じく支配に着目するものの、行為者
ではなく実現された犯罪事象に対する支配に着目する機能的行為支配説は、共同正犯を含
めた正犯概念一般を統一的に把握している点で優れているといえよう。しかし同時に、共
同正犯の正犯性が強調されてしまい、共同正犯の共同性、特に、共同の意思という要素が
欠落してしまっている。また、支配されるべき行為事象が既に前提となっており、どのよ
うにしてそのような行為事象を画定するのか明らかではない。 
 重要な役割説は、共同正犯者が他者の行為によって生じた結果について責任を負う点を
共犯の処罰根拠である因果的共犯論によって基礎付けている点で、共同正犯の共犯性を基
礎付けている。そのような可罰的な共犯者から、正犯としての因果的な強さがある者を共
同正犯とする点で、共犯の側面から共同正犯を一貫して基礎付けられているように思われ
る。けれども、重要な役割の下位基準をみると、結果に対する因果性とは無関係な要素が
含まれており、重要な役割という位置づけを不明確にしてしまっている。また、準正犯で
ある教唆犯と（共謀）共同正犯との区別は、重要な役割という基準では不可能といえよう。 
  
第 3節 小括 
 
 旧刑法では、「現ニ」という文言があったため、実行行為の少なくとも一部を行わなけれ
ば共同正犯として処罰し得ないと考えられていたが、現行刑法に改正された際、この「現
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ニ」の文言が削除されたことにより、実行行為の少なくとも一部を行うという要件は、条
文上の強固な根拠を失ったといえよう。それにもかかわらず、判例が、窃盗罪・強盗罪に
ついて実行行為に密接な行為を行うことを要求していたのは、改正時になされた議論では、
共同正犯は旧刑法下と同様、実行共同正犯を規定したものであるという前提があり、その
ような立法者意思に沿うように解釈していたからであると考えられる。もっとも、窃盗罪・
強盗罪以外の犯罪類型で共謀共同正犯が認められる根拠を精神的加功の重要性に見出した
ため、精神的加功の重要性は犯罪類型ごとに異ならないということを意識するに至り、そ
のような区別を設ける根拠が消滅したと考えられる。したがって、前掲大連昭和 11年 5月
28日が、犯罪類型にこだわることなく共謀共同正犯の成立を認めた点は、妥当である。 
 学説上、共同正犯は実行行為の少なくとも一部を行わなければならず、共謀共同正犯の
成立を否定する見解は、未だ根強く主張されている。しかし、共謀共同正犯を認めること
は罪刑法定主義に反するものではなく、また、実行行為の一部を行うことによって共同正
犯の一部行為全部責任の原則は基礎付けられない。 
 共同正犯は、狭義の共犯と同様、他者の行為によって生じた結果についても責任を負う。
共同正犯にはこのような共犯性が存在するのであり、その点は、共犯の処罰根拠である因
果的共犯論に基づいて、心理的因果性があることを根拠とすべきである。自己の行為と全
く無関係な結果について、共同意思主体のような組織に属していることのみを理由として
責任を負うことは個人責任の原則に反するが、他者を通じて心理的因果性与えたことを理
由として、生じた犯罪結果について責任を負うとすることは、共同正犯の共犯的側面を捉
え、共同正犯が修正された構成要件であることを基礎付けるものといえよう。しかしそこ
では、共犯として結果について責任を負うことが基礎付けるだけであって、正犯として責
任を負うことまでは基礎付けられない。 
 共同して犯罪を実行したと言うためには、共謀という共同の意思に基づいて実行行為が
行われることによって、当該犯罪結果が共同の結果として生じたといえなければならない。
その意味で、共同正犯は単独正犯の集合体なのではなく、共同して初めて正犯となるので
ある。実行行為を行わない共謀者にとって、構成要件該当行為を行っていないという意味
では共謀のみが自己の犯罪成立にとって唯一の立証内容となるのであり、そのため、前掲
大連判昭和 11年 5月 28日及び練馬事件判決は、共謀の内容を明確にしようとする意識が
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働いたように思われる208。共謀の内実として、判例からは、共同犯行の意思、意思の連絡、
自己の犯意を実現する意思という要素が導かれているように思われるが、相互の関係性に
ついて明らかにすべきである。 
                                                   
208 さらに、練馬事件判決が訴訟法上の取扱いについて言及したのも、このような意識の表
れであろう。 
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第 6章 共同意思と共同実行との関係 
 
 以上の検討結果から、共同正犯の共同意思と共同実行との関係について検討を行う。以
下ではまず第 1 節で、共同正犯の処罰根拠及び成立要件について自説を明らかにする。次
に第 2 節で、自説の妥当性について、共同正犯論において議論されている論点の中から特
に共同正犯関係の解消を取り上げ、検討を行う。これは、共同正犯の成立が認められると
一部行為全部責任の原則に基づいて自己の行為から生じた結果だけではなく他の共同正犯
者の行為から生じた結果についても正犯として責任を負うが、共同正犯関係の解消が認め
られると、離脱後に他の共同正犯者の行為から生じた結果について正犯として責任を問わ
れることはなくなることから、共同正犯関係の解消は共同正犯の成立と表裏一体の関係に
あると考えられるからである。第 3節では以上のことを総括する。 
 
第 1節 共同正犯の処罰根拠及び成立要件 
 
 現行刑法は、新たな刑法規定の制定ではなく旧刑法の「改正」によって成立した1。旧刑
法は、旧刑法第 104条で「二人以上現ニ罪ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト為シ各自ニ其刑ヲ科ス」
と共同正犯を規定していたが、改正によって、「二人以上共同シテ犯罪ヲ実行シタル者ハ皆
正犯トス」（第 60条）という規定になった。新しい共同正犯規定は、「現行法（引用者注：
旧刑法のことである）第百四条ノ規定ト同一ニシテ唯文字ヲ修正シタニ止マ」2るとされ、
その趣旨は何ら変わっていないと説明されている。文字の修正は「現ニ」の文言の削除で
あり、この文言は、「実行正犯ノ意義ヲ明ニシタレトモ其意義多少狭キニ失スルノ嫌ナキニ
                                                   
1 改正の経緯や改正時の議論等については、第 3章参照。 
2 明治 33年刑法改正案の理由書について、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明
治 40年〕（2）（日本立法資料全集 21）』（1993年）527頁参照。明治 34年刑法改正案参考
書について、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（3）－Ⅰ（日本立法
資料全集 22）』（1994年）97頁参照。第 16回明治 35年刑法改正案理由書について、内田
文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（4）（日本立法資料全集 24）』（1995
年）93頁参照。第 17回明治 35年刑法改正案理由書について、内田文昭・山火正則・吉井
蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕（5）（日本立法資料全集 25）』（1995年）383頁参照。明治
40年刑法改正案理由書について、内田文昭・山火正則・吉井蒼生夫編『刑法〔明治 40年〕
（6）（日本立法資料全集 26）』（1995年）313頁参照。また、共犯規定一般については、第
16回明治 35年刑法改正案理由書及び第 17回明治 35年刑法改正案理由書、明治 40年刑法
改正案理由書参照。 
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アラサルヲ以テ之ヲ修正シテ共同シテ（引用者注：「共同シテ」の部分には傍点が付されて
いる）ナル文字ヲ用イタリ」3と説明されている4。旧刑法においては「現ニ」の文言は実行
正犯を意味し、共同正犯は実行正犯であることが意識されていたが、そこでの「実行」概
念は、現在のように構成要件概念が存在しなかったため、広く実行段階での重要な関与行
為と捉えられていたと考えられる。とすると、「現ニ」の文言を削除することによって、実
行段階の重要な関与行為を行っていない者をも共同正犯として処罰しようという意図が見
られるものの、明治 35（1902）年 2月 12日に行われた貴族院刑法改正案特別委員会では、
実行には関与しない共謀者に共同正犯の成立は考えられないと説明されている5。そのため、
実行段階という時間的な制約を取り払うことを念頭に置いた修正とは考えがたく、実行段
階に関与しているもののその関与行為が重要な行為とはいえない者をも共同正犯として処
罰する意図であったと考えられるが、しかし、実行段階以前の関与行為に制限されていた
従犯行為が実行段階以降の関与行為にまで広げられたことを考慮すると、重要な行為とは
いえない関与行為を行う者は従犯として処罰することが可能となったのであり、修正する
必要はない。「現ニ」の文言を削除することによっていかなる行為を行う者を新たに共同正
犯として処罰しようとしていたのか立法者意思は明らかではないといえるものの6、共同正
犯規定の趣旨それ自体に変更はないという立法者意思及び旧刑法下から共謀者も実行正犯
であるとして共同正犯として処罰することを肯定していた判例から、旧刑法における共同
正犯に関する議論と現行刑法における共同正犯に関する議論とは、一連の流れとして把握
することが可能であるといえる。 
そのため、以下ではまず、これまで検討してきた旧刑法及び現行刑法の共同正犯に関す
る判例及び学説について総括する。またその中で、ドイツにおける共同正犯に関する学説
及び判例についても検討を行う。それによって、共同正犯の処罰根拠について明らかにす
                                                   
3 前掲注（2）をそれぞれ参照のこと。 
4 もっとも、第 3章で既に指摘した通り、明治 26（1893）年 11月 6日から 15日にかけて
行われた第 49回から第 52回の刑法改正審査委員会、特に、第 49回審議会で「現ニ」の文
言に関する議論が行われているが、そこでは「現ニ」の文言を残すという結論に至ってい
る。それが明治 30年刑法改正案では削除され、現行刑法の形となった。 
5 内田ほか編・前掲注（2）日本立法資料全集 24・373頁以下参照。 
6 見張り行為を行う者を共同正犯として処罰しうるようにしたとも考えられるが、既に第 3
章で検討した通り、明治 35（1902）年以降の貴族院刑法改正特別委員会において、見張り
行為について「実行ノ一ト見テ居リマス」（内田ほか編・前掲注（2）日本立法資料全集 24・
376頁参照）との回答がある。 
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る。次に、そこから導き出される共同正犯の成立要件について、自説を展開する。 
 
第 1項 共同正犯の処罰根拠 
 
 共同正犯は、従来学説において認められている通り、共同実行の意思7と共同実行の事実
が必要である8。共謀共同正犯を検討する際、客観的要件である「共同実行の事実」を共謀
者が行ったかという点が重視され、その点に「正犯性」が要求されており9、主観的要件で
ある「共同実行の意思」に共同正犯の「正犯性」が含まれていることがあまり検討されて
いなかったように思われる10。また、共同実行の意思と共同実行の事実が必要であるとされ
るだけで、その両者の関係について検討はなされていなかったように思われる。両者の関
係は、共同実行の意思、すなわち共謀に基づいて実行担当者が実行行為を行うことによっ
て、実行担当者が行った実行行為が共謀した関与者各人の実行行為になり11、「共同して実
行した」といえ、共同実行の事実が認められて各人に共同正犯の成立が認められるのであ
る。そして各関与者が共同実行によって発生した結果に対して「正犯」として責任を負う
のは12、共謀に正犯性が含まれているからである。このように共同実行の意思と共同実行の
事実を捉え直すことによって、旧刑法下の判例から現在の判例まで一貫した説明が可能に
なるといえる。共同実行の事実は、各人が実行行為を行った、あるいは実行行為に匹敵す
る客観的影響を果たしたことによって実質的に実行行為を行ったといえることは必要なく、
共謀した者の一部が実行行為を行うことで十分であって、全ての共謀者に実行行為に匹敵
                                                   
7 共同実行の意思の内実については、第 2項で詳述する。 
8 例えば、大塚仁・河上和雄・佐藤文哉・吉田佑紀編『大コンメンタール刑法（第 2版）第
5巻〔第 60条～第 72条〕』（1999年）99、260頁〔村上光鵄〕、団藤重光『刑法要綱総論 
第三版』（1990年）391頁、川端博『刑法総論講義 第 3版』（2013年）555頁、浅田和茂
『刑法総論［補正板］』（2007年）412頁以下参照。なお、自説は従来と同様の共同実行の
意思を求めるものではない。 
9 もっとも、重要な役割説は、実行行為が共同して行われたということを考慮しておらず、
共同実行の事実という点に正犯性を要求していない。客観的側面によって共同正犯の正犯
性を導くという点では、従来の見解と同様といえる。 
10 特に実行行為説は、実行行為の一部分担を共同正犯の正犯性としている点で共同実行の
意思に正犯性を見出していない（例えば、浅田・前掲注（8）412頁以下参照）。 
11 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975年）402頁以下参照。もっとも、平野龍一は直接実行し
ない者にとってもその実行行為が「自己のもの」であることを要求する（同書 401頁参照）。 
12 共謀に関与した者が少なくとも共犯としての可罰性を有することは、因果的共犯論を根
拠として結果に対する心理的因果性があることに基づく。 
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する行為の存在を認める必要はなく、実行行為に一切関与していない共謀者が存在しても
構わない。すなわち、共謀者のうちの 1 人以上が行った実行行為が共同実行の事実といえ
るのであって、共謀者各人にとっても（共同の）実行行為が行われたことになるのである。
このように、共謀に基づいて共謀者の一部の者が実行行為を行うことによって、共謀者全
体に共同実行があったといえることは、「共同して実行した」という文言にも合致するとい
えよう。このことは、共同正犯に実行行為の従属性を認めることではなく、むしろ、一部
実行全部責任の原則がまさにこのことを意味していると考えるべきである。一部実行全部
責任の原則は、行為者らが実行行為の一部を行ったことを根拠に生じた結果全体について
正犯としての責任を負うことを意味するのではなく、共謀した者の一部の者によって実行
行為が行われ、その実行行為によって生じた結果全てについて、共謀した者全員が正犯と
して責任を負うことを意味するということができる。各人の行為を分断して検討し、各行
為の結果に対する寄与の重大性などによって正犯と認められた者が、共同実行の意思をい
わば接着剤として「結合」するのではない。すなわち、共同実行という客観的要件は、共
同の意思、つまり共謀という主観的要件を前提として認められるのであって、共謀が存在
しない共同実行はありえない13。 
このように実行行為を行っていない者について正犯性を認めるべき実質的理由は、共同
正犯規定が、複数人が役割分担するなどして犯罪が完遂されることが実際に多く行われて
いるという社会的事実に即して、関与者のうちの誰か 1 人を中心人物である正犯とし、他
の者を狭義の共犯として処罰することでは適切な処罰がなし得ないことから認められた規
定といえるからである14。役割分担は実行行為を分担する場合だけでなく、旧刑法から問題
とされてきたように、見張り行為と実行行為に役割分担がなされる場合も多く存在する。
このような場合に、単に実行行為を担当したということのみを根拠として実行担当者を正
犯、他の者を狭義の共犯とするのでは、共犯類型が違法性の程度によっても区別がなされ
ていることからすると、実体を反映していないといえるのである。また、共謀共同正犯を
                                                   
13 もっともこれは、共謀行為が必要であることを要件とするものではない。実行共同正犯
の場合には、犯行現場で他者の行為を見るなどしてその場で共謀が認められるのであって、
判例上あえて共謀を認める必要がなかったためである。ただし、後述する通り、自己の意
思を他者へ伝えるという何らかの外部的行為は必要なのであって、それを共謀行為という
のであれば、どのような共同正犯であれ共謀行為が要求される。 
14 井田良『刑法総論の理論構造』（2005年）358頁及びそこで挙げられている具体例も参
照。 
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認める必要性として背後の黒幕である大物を処罰すべきであることが指摘されているとこ
ろであるが15、そこには、単に実行者に犯罪を唆しただけの教唆犯として処罰し得ない実体
が存在することを意味すると考えられる。例えば組織的な犯罪の場合、発意者が常に背後
者であるとは考えがたく、実行担当者が発意し背後者がそれに了承を与えたという場合や、
既に犯意を有していた実行担当者に対して背後者がそれを行うよう指示する場合も存在し
うる16。また、上下関係が存在しない場合には、誰か 1人が犯罪を唆したのではなく、全員
が互いに唆し合って犯意が形成されることが容易に想定しうる。このような場合には実行
行為を担当していない背後者を教唆犯とすることはできず、幇助犯として減軽するのでは
妥当な処罰とはいえない。「「正犯」という「名」は、単なる形式的な行為の枠を示すだけ
ではなく、その犯罪の「主犯」であるという実質的な評価を含んでいる」17のである。実行
行為を自ら行っていない者も「主犯」という実質的な評価をし、「正犯」というラベルを付
けるべきであって、そこに共同正犯規定の意義を見出すことができるのである。 
旧刑法下から判例が一貫して共謀に基づいて実行行為18に関与していない者を共同正犯
として処罰してきたのは、まさにこのような理由からと考えられる19。旧刑法下の判例では、
                                                   
15 この点についての検討は第 4章の実行行為説について検討した部分を参照。 
16 もっともこの場合に常に共同正犯が認められるわけではない。 
17 平野・前掲注（11）400頁。 
18 既に第 2章で検討した通り、旧刑法下にはまだ構成要件概念を中心とした実行行為概念
が存在しておらず、判例及び学説が念頭においていた「実行行為」は、現在の実行行為概
念よりも広いものであって、必要不可欠な行為を行うこと（富井政章『刑法論綱』（1889
年）235-237頁、岡田朝太郎『日本刑法論』（訂正増補再版）（1895年）1051-1052頁、宮
城浩蔵『日本刑法講義 第一冊』（1891年）747、759頁、亀山貞義『刑法講義 巻之一』
（1898年）〔『刑法〔明治 13年〕講義 巻之一（日本立法資料全集別巻 251）』（信山社、
2002年）所収〕400-401頁、野中勝良『刑法彙論 総則之部』（1897年）〔『刑法彙論 総
則之部（日本立法資料全集別巻 440）』（信山社、2007年）所収〕413、421頁、井上操『刑
法述義 第一編』（1883年）〔『刑法〔明治 13年〕述義 第一編（下）（日本立法資料全集
別巻 125）』（信山社、1999年）所収〕1198-1199頁等参照）や、現在の構成要件概念に基
づく実行行為のように、未遂犯として処罰されうる行為を行うこと（古賀廉造『刑法講義
（総論）』（1901年）496-497頁、井上正一『日本刑法講義』（第四號）（1888年）725頁以
下、磯部四郎『日本刑法講義筆記 第二巻』（1888年）〔『日本刑法講義筆記 第一巻・第二
巻（日本立法資料全集別巻 692）』（信山社、2011年）所収〕610-611、636頁、小畦伝『日
本刑法論総則』（1904年）300、318-321頁等参照）が要求されていた。このことから、現
行刑法において、正犯とは構成要件概念を中心とした実行行為を行う者であるということ
は自明のこととされていたように思われるが、教唆犯も正犯であった旧刑法との関係で言
えば当然のことではない。 
19 また、第 2章で詳述した通り、旧刑法下の従犯規定には「予備ノ所為」という未遂段階
以前の行為を総称すると考えられる文言が用いられていたために、未遂段階以降の関与行
為を従犯行為と認めることが困難であったことも影響していると考えられる。見張り行為
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当初は旧刑法下の学説と同様、実行段階を基準にして共同正犯の（実行）正犯性を基礎づ
け20、客観的要件を実行段階以降の関与行為を行うことによって基礎付けていたと考えられ
るものの21、実行前後基準を用いる根拠とされた従犯行為の「予備ノ所為」という文言が明
治 28 年に作成された刑法改正案では削除されたことの影響を受け22、関与行為の時間的段
階によって共同正犯と従犯とを区別するのではなく、容易にしたにすぎないかという行為
の性質によって共同正犯と従犯とを区別し、さらにその行為の性質によって共同正犯の正
犯性を基礎づけようとした23。このことは、見張り行為を行う者に関して、実行段階以降に
                                                                                                                                                     
を行う者については、例えば、見張り行為は未遂犯以上を構成する行為ではなく、共同正
犯としても従犯としても処罰し得ないとして処罰の間隙を認める見解（古賀・前掲注（18）
497-498頁参照）など、見張り行為を行う者を共同正犯として認める見解も主張されていた
が、そこでは、例えば、見張り行為は常に必要不可欠な行為であるとしたり（亀山・前掲
注（18）401頁参照）、見張り行為は未遂犯以上の行為を行ってはいないが、旧刑法 104条
の趣旨から「連合シテ」といえる場合には共同正犯の成立が認められるとしたりするなど
（井上正一・前掲注（18）730-731頁参照）、共同正犯の成立を認めるために見解の修正が
行われていた。 
20 これは、第 2章で示した通り、教唆犯は旧刑法第 105条で「人ヲ教唆シテ重罪軽罪ヲ犯
サシメタル者ハ亦正犯ト為ス」と規定され、正犯であるとされていたため、学説上、正犯
内部の区別基準として「現ニ」の文言が重視され、関与行為が実行段階で行われたという
ことによって実行正犯性が基礎付けられていた（富井・前掲注（18）241頁、岡田・前掲
注（18）1043-1044頁、宮城・前掲注（18）754頁、野中・前掲注（18）414頁、井上操・
前掲注（18）1200-1203頁、井上正一・前掲注（18）726-728頁等参照）。そのため、実行
段階での関与行為が要求されているのは、あくまで正犯内部を区別するためであり、実行
段階での関与が共同正犯の正犯性を基礎付ける機能を果たしたわけではない。この点で、
ドイツにおける同時性説とは若干趣旨を異にする。ドイツにおける同時性説については、
Fuchs GA, Bd. 29, 1881, S. 170ff. を参照のこと。なお、教唆犯が完全に正犯として扱われ
ていたわけではなく、旧刑法第 106条は、「他ノ正犯従犯及ヒ教唆者」と規定して、「正犯」
の中に「教唆者」を含めておらず、また、旧刑法第 107条は「犯人ノ多数ニ因リ刑ヲ加重
ス可キ時ハ教唆者ヲ算入シテ多数ト為スコトヲ得ス」と規定し、複数人が関与したことに
よってその刑を加重すべき場合には教唆犯を算入しないとしていた。また、既に指摘した
通り、古賀廉造は、旧刑法第 104条が有形上の実行をなした者を正犯であるとした以上、
無形の実行を行った教唆犯を正犯とするのは、正犯ではない者を正犯とするものであって
妥当ではないと批判し、旧刑法の改正によって、教唆犯が正犯ではなく正犯に準ずるとさ
れ、正犯と同一の責任を負うということが明らかにされた点について賛同を示している（古
賀・前掲注（18）500-501頁参照）。 
21 第 2章で検討した通り、共同正犯と従犯との区別基準について当初は間接的・直接的基
準を用いたと考えられるものの、共同正犯を認める上で当該行為者の行為が直接的行為で
あると認定したものはほとんどないことから、間接的・直接的基準と実行前後基準とは、
その内実においてほぼ同様であると考えられる。また、ドイツにおける物理的および心理
的因果性説は、既に検討した通り、間接的・直接的基準と同様、直接的行為か否かを確定
することが困難である。 
22 内田ほか編・前掲注（2）日本立法資料全集 21・143頁参照。 
23 第 2章の容易性基準を検討する際に取り上げた判例を参照。 
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関与していることを根拠として行為の性質を判断することなく当然に共同正犯の成立を認
めていた判例が24、学説で主張されていた客観的要件と同様、見張り行為を行う者は犯罪の
達成のために必要不可欠な行為を行っていることを根拠として共同正犯の成立を肯定する
ようになったことに現われている25。判例はさらに進んで、各行為者の行為を分断して検討
し、行為の客観的側面のみによって共同正犯を判断するのではなく26、主観面をも考慮する
ことによって、実行段階以降に必要不可欠な行為とはいえない行為を行っている者につい
ても27共同正犯の成立を肯定していった。このことにより、関与行為の段階や関与行為の性
質によって共同正犯の成立は限定されず、未遂段階以前の「正犯」として教唆犯だけでは
なく共同正犯の成立を肯定することも可能にしていき、実際の犯罪事象に即した処罰を模
索するという妥当な方向に向かったといえる。共同正犯と従犯との区別基準として容易性
基準を用いるようになってからも、判例において「現ニ」の文言によって共同正犯は実行
正犯であるということは前提とされており28、そこでの「実行」正犯とは、共謀しその共謀
に基づいて行われた行為は共謀者一体の行為29あるいは共謀者全体の行為30といえるのであ
って、そのため、実行を担当した者の行為が実行を担当しなかった者にとっても自己の実
行行為であることとなり、共謀に関与した者全員が実行正犯であるということである。自
ら実行行為を行うことだけが実行正犯を意味するのではなく、自ら実行行為を行ったとい
える場合にも実行正犯であるという実質的な解釈を行うことによって、条文との適合性を
図ったといえよう。またこのことは、複数人が犯罪に関与する場合、各行為者の行為を分
断して考察すると、単に犯罪を容易にしたにすぎない行為しか行っていない者も多く、そ
のような場合に行為の性質を根拠として共同正犯ではなく従犯の成立を認めることは、共
                                                   
24 例えば、大判明治 16年 11月 27日刑録明治 16年 11月 332頁、大判明治 16年 12月 15
日刑録明治 16年 12月 232頁。 
25 例えば、大判明治 35年 12月 9日刑録 8輯 11巻 77頁、大判明治 36年 1月 27日刑録 9
輯 83頁、大判明治 40年 10月 10日刑録 13輯 1094頁。当時の判例は犯罪の実行に必要不
可欠な行為を実行行為と捉えていたと考えられる。なお、判例における実行行為概念のそ
の後の変遷については、大判明治 36年 1月 27日刑録 9輯 83頁等参照。 
26 例えば、大判明治 16年 12月 18日刑録明治 16年 12月 265頁。 
27 例えば、大判明治 36年 3月 17日刑録 9輯 383頁。また、共謀のみに関与し犯行時に犯
行現場にいない者を共同正犯とした最初の判例である大判明治 17年 4月 18日刑録明治 17
年 4月 301頁も、局外の者が行ったのであれば従犯である行為も局内の者が行ったならば
共同正犯になるとしている。 
28 例えば、大判明治 31年 10月 31日刑録 4輯 9巻 76頁。 
29 例えば、大判明治 37年 6月 17日刑録 19輯 1371頁。 
30 例えば、大判明治 41年 4月 14日刑録 14輯 391頁。 
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同正犯規定の趣旨を没却すると考えたといえるのである31。実行段階に関与しなかった者や
犯罪を容易にしたにすぎない行為を行った者について共同正犯の成立を認める根拠を共謀
概念によって導き出すことにより、現実に想起される犯罪事象に対し適切な処罰を模索し
ていったといえる。このことから、共謀概念が共同正犯の成立を認めるために着目すべき
要件であることが明らかといえよう。けれども旧刑法下の判例における共謀概念の内容は
判然とせず32、犯罪計画を相談した場合には共謀が認められるなど33、話し合いのような関
                                                   
31 また、前述及び第 2章及び第 3章で検討した通り、旧刑法における従犯規定は従犯行為
として器具給与行為、誘導指示行為、その他予備の所為という 3類型を規定していたため、
従犯の成立を認めることが困難であったという事情も影響していると考えられる。 
32 学説では、第 2章で詳述した通り、共犯類型は行為の区別に他ならないとされていたた
め、共犯類型の主観的要件は全て共通と考えられており（富井・前掲注（18）233、240-241、
268頁、高木豊三『刑法義解』（第二巻）（1880年）281-282頁、村田保『刑法註釈 巻二』
（1881年）53頁、井上正一・前掲注（18）725頁、宮城・前掲注（18）746-747頁、江木
衷『訂正増補現行刑法汎論全（第四版）』（1891年）222-224頁、亀山・前掲注（18）398
頁、立野胤政『刑法註解』（1882年）〔『刑法註解（日本立法資料全集別巻 689）』（信山社、
2011年）所収〕119頁、織田純一郎『刑法註釋』（1881年）〔『刑法註釋（日本立法資料全
集別巻 690）』（信山社、2011年）所収〕123頁参照）、共同正犯の主観的要件についてはあ
まり議論がなされていない。共同正犯を含めた共犯の主観的要件としては、（ⅰ）意思の一
致（宮城・前掲注（18）746-747頁、亀山・前掲注（18）402頁、織田純一郎『刑法註釋』
（1881年）〔『刑法註釋（日本立法資料全集別巻 690）』（信山社、2011年）所収〕123-125、
131頁参照）、あるいは、加担者がその加担する行為が犯罪であることを知ること（古賀・
前掲注（18）487頁参照）、罪となるべき事実の認識（小畦・前掲注（18）322頁参照）と
いう、行為者各人の犯罪に対する意思と、（ⅱ）他人が罪を犯すことを知ること（宮城・前
掲注（18）746-747頁、亀山・前掲注（18）402頁、織田純一郎『刑法註釋』（1881年）〔『刑
法註釋（日本立法資料全集別巻 690）』（信山社、2011年）所収〕123-125、131頁、野中・
前掲注（18）440頁参照）、その犯罪を共にする意思があること（古賀・前掲注（18）487
頁、野中・前掲注（18）412-413頁、岡田・前掲注（18）1052頁参照）や協力の認識（小
畦・前掲注（18）322頁参照）という、他者への認識を含んだものの 2種類に分類できる。
（ⅰ）は、罪となるべき事実の認識に強く表れているように、故意犯において要求される
故意と同様であって、共同正犯の主観的要件とする必要はない。もっとも、意思の一致を
要求する見解は、共犯が数人一罪として捉えられてきたことからすると（亀山・前掲注（18）
402頁参照）各関与者に故意を要求するとともに、その故意の共同を要求するものといえる。
故意という責任要素は各行為者ごとに要求されなければ責任主義に反するという、犯罪共
同説に向けられている批判が同様に当てはまる。また、仮に単なる客観的な意思の一致を
要求するのであれば、それは同時犯であっても認められ得るものであり、数人一罪という
本来の前提に反することとなる。したがって、旧刑法下の学説における共同正犯の主観的
要件は、同時犯との区別をなす（ⅱ）の意思にあるといえる。（ⅱ）のうち、その犯罪を共
にする意思や協力の認識は、他人が罪を犯すことを知った後でさらに形成される意思であ
るため、後者の意思は前者の意思に吸収される。したがって、他人が罪を犯すことを知っ
てそれを共にする・協力する意思が主観的要件といえよう。しかしながら、これは共犯類
型全体に要求される主観的要件であって、共同正犯特有の主観的要件として認識されるこ
とはなかったのである。 
33 例えば、大判明治 17年 5月 7日刑録明治 17年 5月（上巻）212頁、大判明治 28年 7
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与者相互の意思を伝達し合う客観的行為が存在すれば当然に共謀が認められるとする判例
が多く、共謀の内実を明らかにして関与者各人にそれが満たされているか否かを具体的に
認定している判例はほとんど存在しない。これでは、共謀という不明確な概念によって犯
罪に関与した者全てを正犯にし、連帯責任を負わせているという批判は免れない。共謀の
内容について触れていると考えられる判例からその内容を推察すると、（ⅰ）自己の目的を
遂げる意思34や自己のために行う意思35のような行為者個人にとっての犯罪に対する意思と、
（ⅱ）他の共謀者のために行う意思36といった他の関与者を考慮した上での当該犯罪に対す
る意思、さらに、（ⅲ）意思の共通37、共同実行の意思38など、関与者相互間に関する意思の
3種類が含まれているように思われる。これらの意思の相互関係は旧刑法下の判例では意識
されておらず、また、このような意思全てが満たされなければならないのかという点につ
いても、不明確なままであった。これらの意思を分断し、それぞれの意味を考察すること
が重要である。（ⅰ）行為者個人にとっての犯罪に対する意思がまさに行為者の正犯性を基
礎付ける意思と考えることができよう。また、（ⅱ）他の関与者を考慮した上での当該犯罪
に対する意思は、（ⅲ）関与者相互間に関する意思に包摂された上で、協力する意思と位置
づけることができるのである。これによって、各関与者が正犯として責任を負うことが基
礎付けられ、また、共謀に基づいて行われた行為が共謀者各人の実行行為となるのは、協
力する意思に基づいてその実行行為が行われているといえるからである。したがって、行
為者個人にとっての犯罪に対する意思及び協力する意思は、両者の意思を行為者各人がそ
れぞれ満たすことによって初めて共謀がなされたといえ、共同正犯が認められるのである。
その意味で、共謀が共同正犯の成立範囲を画するのである。 
このように旧刑法下の判例は、共謀という主観的要件を用いて共同正犯の成立を認め、
共同正犯の正犯性を基礎付けていたと考えられるが、現行刑法施行直後は、窃盗罪・強盗
                                                                                                                                                     
月 5日刑録 1輯 1巻 53頁、大判明治 29年 3月 3日刑録 2輯 3巻 10頁、大判明治 29年 6
月 16日刑録 2輯 6巻 47頁、大判明治 35年 6月 5日刑録 8輯 6巻 42頁。 
34 例えば、前掲大判明治 16年 12月 18日、前掲大判明治 17年 4月 18日、前掲大判明治
29年 3月 3日、大判明治 29年 3月 10日刑録 2輯 3巻 56頁。 
35 例えば、前掲大判明治 29年 3月 10日、前掲大判明治 40年 10月 10日。 
36 例えば、大判明治 38年 2月 14日刑録 11輯 157頁、前掲大判明治 40年 10月 10日。 
37 例えば、大判明治 37年 2月 1日刑録 10輯 113頁。 
38 例えば、前掲大判明治 37年 2月 1日、前掲大判明治 40年 10月 10日。行為者に単独の
意思があるために被告人は共同正犯ではないとした判例として、大判明治 39年 7月 3日刑
録 12輯 818頁。明示的ではないものの、前掲大判明治 17年 4月 18日も、局内・局外と
いう一定の範囲を共同実行の意思によって画定していると考えられる。 
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罪という限定された犯罪類型について実行行為もしくは実行行為に密接かつ必要な行為を
行わなければ共同正犯として処罰し得ないと判断した39。これは、前述した通り、立法者意
思を尊重する意図があったと考えられるが、このような配慮は不必要なものである。立法
者は旧刑法下の「現ニ」の文言を、これによって共同正犯が実行正犯であることが明らか
にされていたがその意義が多少狭いおそれがあるとして、「共同シテ」という文言に修正し
たとしている40。それにも拘らず、そのような修正を行ったとしても、二人以上の者が集ま
り各自が犯罪の実行に加功しなければならないと考えていた41。これでは、「現ニ」の文言
を修正した意味が全くない42。既に旧刑法下の判例は、「現ニ」の文言が実行正犯を規定し
ていたことを前提として、実行行為に関与していない者であっても共謀を根拠として実行
正犯としての実体を看取していたのであって、「現ニ」の文言を削除して「共同シテ」に修
正したのであれば、各自が犯罪の実行に加功するという要件を否定すべきである43。このこ
とはさらに、「現ニ」の文言を根拠として共同正犯は実行行為を行った者でなければならな
いということが学説上主張されていたことからすると、そのような文言が削除された現行
刑法下においては、実行行為を行っていないにも拘わらず実行正犯であるといわば擬制し
て共同正犯の成立を肯定する必要がなくなったと考えるべきであって44、客観面ではなく主
                                                   
39 例えば、大判大正 3年 6月 19日刑録 20輯 1258頁。 
40 第 3章及び明治 33年以降の刑法改正案理由書参照。 
41 第 3章において検討を行った、明治 26（1893）年 11月 6日以降に行われた刑法改正審
査委員会の第 49回及び第 50回の審議会における議論（内田ほか編・前掲注（2）日本立法
資料全集 21・94頁以下）及び明治 35（1902）年 2月 12日に行われた貴族院刑法改正案特
別委員会における議論（内田ほか編・前掲注（2）日本立法資料全集 24・371頁以下）参照。 
42 また、共同正犯の主観的要件については、旧刑法下の判例と同様、「共謀」を要求してい
たものの、それは相談などによって認められるとするだけで具体的な内容については何ら
検討されておらず（明治 35（1902）年 2月 12日に行われた貴族院刑法改正案特別委員会
における議論（内田ほか編・前掲注（2）日本立法資料全集 24・371頁以下）参照）、また、
共謀という主観的要件と実行に加功するという客観的要件との関係についても全く触れら
れていない。立法者にとって共同正犯すなわち「実行」正犯とは、客観的要件である実行
に加功する行為を行う者を意味するに過ぎなかったと考えられる。このような考え方では、
他者の行為から生じた結果について正犯として責任を負うことが全く基礎付けられないこ
とは、前述したとおりである。 
43 そのため、現行刑法施行直後に若干の揺れが生じたとはいえ、現行刑法下においても判
例が共謀共同正犯を認めたのは当然のことである。 
44 同旨、西田典之・山口厚・佐伯仁志編『注釈刑法 第 1巻 総論 §§1～72』（2010
年）810頁以下（島田聡一郎）。この点は、草野豹一郎が共同意思主体説を主張する際、犯
罪の実行に着手しない通謀者も自ら実行に着手したものと「みなされる」と擬制したこと
について、牧野英一から批判され、実行者の行為は他の共謀者の行為「である」としたこ
とと同じことである（草野豹一郎「刑法改正草案と共犯の従属性」法学協会雑誌 50巻 6号
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観面を強調する道が開かれたといえるのである。実行行為を行っていない者を実行正犯と
擬制することは、構成要件概念を中心として構築されている実行行為概念の弛緩をもたら
すという弊害を生み出すこととなるのであって45、端的に、実行行為を行っていないという
事実を認めた上で、共謀という主観的要件によって正犯性を基礎付けるべきである46。 
 これに対し現在の学説では、旧刑法下の学説及び改正時の議論と同様、客観的要件の検
討が重視され、旧刑法の実行行為概念とは異なり構成要件概念に基づく実行行為概念を基
準とするものの実行行為を行うことによって正犯性が認められるとされ、共同正犯者各人
は実行行為の少なくとも一部を行わなければならないという見解が未だ根強く主張されて
いる47。単独正犯と異なり共同正犯は実行行為の全てを行っていないにも拘わらず正犯とし
て処罰されるのであるから、客観的要件にまず着目して共同正犯を検討することは、思考
の出発点としてはあり得ることのように思われる。しかし、実行行為の少なくとも一部を
行うことによって正犯性が認められるのであれば、共同正犯規定が存在しなくとも各人は
正犯として処罰することが可能であって、共同正犯規定は不必要な規定であることとなる。 
また、他者の行為から生じた結果についてまで正犯として責任を負うことは、実行行為
の一部を行うことを根拠として基礎付けることはできない48。共同正犯は共犯性も有すると
                                                                                                                                                     
（1932年）20-21頁、草野豹一郎「共犯の独立性と刑法改正草案（1）」法学協会雑誌 55
巻 4号（1937年）70-71頁参照）。実行行為を担当していない者にとって実行担当者の実行
行為は、事実的にみれば、実行行為を担当していない者の実行行為と「みなされる」が、
規範的には、実行行為を担当していない者の実行行為「である」。 
45 平野・前掲注（11）401頁参照。また、第 5章で検討した通り、藤木英雄が、自ら実行
行為を行っていない者も自ら実行行為をしたと同一に評価しうることによって共同正犯を
認めようとするものの、結局のところ、二人以上の行為が「全体として」実行の「共同」
と認められるとしていることからも、実行を行っていない者を実行正犯とすることに無理
が生じているといえる（藤木英雄『可罰的違法性の理論』（1967年）330-333頁参照）。従
来、定型説を主張して、正犯とは実行行為すなわち構成要件に該当する行為を行う者であ
る（団藤重光『刑法綱要総論』（1957年）280-281頁参照）という、基準の明確性に優れた
見解を主張していた団藤重光が、正犯とは、犯罪を実行する者すなわち基本的構成要件該
当事実を実現する者である（団藤重光『刑法綱要総論 第三版』（1990年）373頁参照）と
した点は、まさに実行行為概念の弛緩をもたらしてしまっているといえよう。 
46 処罰拡張事由である共同正犯についてまで正犯=実行の発想に固執する必然性はなく、実
行行為概念から離れてよいと的確な指摘をするものとして、西田ほか編・前掲注（44）
810-811頁（島田聡一郎）。 
47 第 5章第 2節第 1項を参照。前述の通り、この見解は、実行行為を行わない者は教唆犯
として処罰すればよいと主張することから、旧刑法下において実行段階で教唆犯・共同正
犯とを区別する見解と類似する見解である。この見解がもはや判例を基礎付けることを放
棄していることは明らかであろう。 
48 このことは、ドイツにおける形式的客観説も同様である。小野清一郎は、共同正犯の構
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して共犯の処罰根拠である因果的共犯論を根拠に、共同実行の意思すなわち共謀があるこ
とによって他者の行為から生じた結果についても責任を負うことが基礎付けられると主張
されることがあるが49、それは共犯として責任を負うことが基礎付けられるだけであって、
行為者は自己の行為から生じた結果については正犯として、他者の行為から生じた結果に
は教唆犯や幇助犯といった共犯としての責任を負うことになるのであり、他者の行為から
生じた結果についても「正犯」として責任を負うことは基礎付けられない50。共謀概念に正
犯性が含まれていることを認めるべきである。 
 一方、間接正犯類似説は、実行行為を行っていないにも拘わらず他者の行為から生じた
結果についてまで正犯として責任を負う間接正犯の理論構成を用いて共同正犯の正犯性を
基礎づけようとする。旧刑法下の判例において実行行為を担当していなかった者も実行正
犯であるとされていたことと同様に、自ら実行行為を行ってはいないが自ら手を下したと
価値的に同一と評価しうる場合には正犯性が認められ、共同正犯の成立が認められるとす
るのである51。実行行為説と同じく単独正犯から共同正犯の正犯性を基礎づけようとするも
のの、実行行為説とは異なり、道具である実行者が行った行為に基づく結果について正犯
として責任を負う間接正犯を念頭に置いていることから、他者の行為から生じた結果につ
いてまで正犯として責任を負うことを基礎付けることが可能である点で、実行行為説より
も優れているといえる。けれども、共同正犯者各人が実行行為に関与している場合の正犯
性を間接正犯類似のものとして基礎付けることはできない。仮にこれを実行行為の一部を
行っていることによって基礎付けるならば、実行行為説と同様の批判が妥当する52。共謀共
同正犯も実行共同正犯も第 60条によって共同正犯であることが認められるバリエーション
                                                                                                                                                     
成要件が修正された構成要件であることを根拠として、共同正犯者は結果の発生に対して
因果関係のない場合であっても他の者によって発生させられた結果についても責任を負う
ことを認める見解として、小野清一郎『新訂 刑法講義 総論』（第 5版）（1951年）206
頁以下参照。 
49 例えば、浅田・前掲注（8）412頁以下、山中敬一『刑法総論〔第 3版〕』（2015年）886
頁以下参照。もっとも浅田和茂は、共同正犯者が他人の行為に対しても責任を負うことは
共同正犯が共犯の一種であることを示すものであると指摘するだけで、それが共同実行の
意思によって基礎付けられるとは明示していない（浅田・前掲注（8）413頁以下参照）。 
50 他者から生じた結果についても正犯として責任を負うことを犯罪共同説に立脚して基礎
付ける見解もあるが（浅田・前掲注（8）413頁以下参照）、そもそも犯罪共同説は故意の共
同を要求する見解であって個人責任の原則に反する。 
51 藤木・前掲注（45）330頁以下参照。 
52 また、第 5章で既に検討した通り、優越的行為支配説も、背後者と実行者に分かれてい
る場合の理論構成であって、実行共同正犯の正犯性を基礎付けることはできない。 
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に過ぎないのであって、いずれであってもその正犯性を同一の原理から基礎付けるべきで
あろう。間接正犯はあくまで単独正犯の理論であって、それを共同正犯に及ぼすにはおの
ずと限界が存在することを示しているといえる。 
 間接正犯類似説は、間接正犯が単独正犯の理論であることからそれを修正し、実質的に
実行行為を行ったと評価しうるためには、規範的障害がある実行担当者を道具の様に利用
しただけではなくさらに心理的拘束や共謀が必要であるとして、2人以上の者が犯罪遂行に
ついて合意に達した場合、全体として見たときは間接正犯における利用関係に対比すべき
実体を見出すことが可能であるとする53。そのような犯罪の合意の内容について藤木英雄は、
単独では容易に犯行の意図を覆すことはできないような強固なものであって、実行者のそ
の後の行為は、途中で意思を覆しても他の者があらためて犯罪を遂行し、かつ、その結果
について自らも責任を負わなければならないという心理的拘束であり、これによって、実
行を担当しない者は実行担当者を介して自己の犯罪遂行の意思を実現するという意味で間
接正犯に類似するとするのである54。このような心理的拘束は、確かに教唆者と被教唆者と
の間に成立するものとは異なるといえる。また、合意という意思を通じることによって、
実行者の実行行為が他の者の実行行為になるとする点は、背後者の実行正犯性を基礎づけ
うるといえよう。しかし、このような強固な心理的拘束が共同正犯として処罰すべき実際
の事象に常に認められるとは考えられず、共同正犯の成立範囲が狭きに失するといえる。
また、途中で翻意したのであれば、まさに後述する共同正犯関係の解消が問題となり、一
部実行全部責任の原則が否定されることになるのであって、途中で意思を覆しても他の者
があらためて犯罪を遂行するような意思を要求することは、一度合意した以上その合意か
ら生じた結果については常に正犯として責任を負わなければならないとしているように思
われる。これでは先ほどとは逆に、共同正犯の成立範囲が広きに失するといえよう。もっ
とも、共同正犯の主観的要件である共謀、すなわち合意についての下位基準として、話し
合い等によって犯罪の共同遂行の合意、すなわち、各人がそれぞれ他の共同者と協力し、
特定の犯罪を共同遂行する意思を有し、その点について相互の間に意思の連絡が存在する
ことが必要であり、これは、各人がそれぞれ、自らの手により、または他の共同者を介し
て犯罪を実行する意思を有し、かつそれが偶然的併存するのではなく、互いに相利用し相
                                                   
53 藤木・前掲注（45）336頁、川端・前掲注（8）579頁参照。 
54 藤木・前掲注（45）309頁以下、特に 336頁、343頁以下参照。 
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補う旨の意思の連絡が成立していることが必要であるとしているが55、適切な考察といえる。
これを分解すると、（ⅰ）自己の犯罪実行意思、（ⅱ）他の者との協力意思、（ⅲ）それが意
思連絡によって相互に存在すること、といえる。（ⅰ）自己の犯罪実現意思は、共謀者及び
実行者を含めた共同正犯者各人の正犯性を基礎付ける意思として要求されるべき意思であ
る。（ⅱ）他の者との協力意思は、共謀者のうちの 1人以上が行った実行行為が他の共謀者
にとっても実行行為であることを基礎付けることができる意思といえよう。（ⅲ）それが意
思連絡によって相互に存在することは、意思連絡は単なる手段に過ぎず、常に意思連絡が
存在しなければならないことを意味しないが、自己の犯罪実現意思及び他の者との協力意
思が相互に存在することは、協力する意思をもって関与者全員が協力関係に入ることと構
成し直すことができる。これをあえて強固な心理的拘束として強調することは、背後者と
実行者との間に上下関係がある場合を基礎付けるに過ぎず、対等な関係で行われる共同正
犯を基礎付けることができないという批判に答えることができないと思われる56。 
支配の対象を行為者に求める間接正犯類似説や優越的行為支配説に対して機能的行為支
配説は、共同正犯が正犯であることを前提にしつつも、正犯とされるための本質的要件は
実行行為を行ったことではなく、自己の意思に基づいて実現されるべき犯罪事象=事実に対
して支配を有していることに求める57。そのような支配は、構成要件の本質的部分の実現に
とって不可欠である寄与を行った場合に認められ、そこで要求される寄与は、犯罪事象の
成否・態様を左右することが可能であるようなものであるとする58。このことは、Maurach
が、行為支配を有する者とは構成要件の実現を自己の意思に従って経過させ、阻止し、あ
るいは中止することが実際に可能である者としていることや59、Roxinが、実行段階におけ
る本質的な寄与を共同正犯に要求していること60と同じである。けれども、わが国で主張さ
れている機能的行為支配説からは、共同正犯に必須の要件であると言われている共同の意
                                                   
55 藤木・前掲注（45）344頁参照。 
56 また、犯罪の遂行について協力を求められこれを応諾したとしても、犯罪計画の重要部
分を知らされていない場合には多くの場合両者の間には犯罪の共同遂行の意思の合致が存
在せず共同正犯は成立しないとしている点は（藤木・前掲注（45）346頁参照）、上述した
合意の 3つの要件のうち、どの要件が否定されるのか明らかでない。 
57 橋本正博「共同正犯の行為支配的構造と共謀共同正犯論」一橋論叢 104巻 1号（1990
年）63-64頁、照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（2005年）143頁以下参照。 
58 橋本・前掲注（57）66頁参照。 
59 Vgl. Reinhart Maurach, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 1971, S. 627, 
60 Vgl. Claus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band 2, 2003,§25 Rdn. 211.; Claus 
Roxin, Mittäterschaft im Strafrecht, JA 1979, 523ff. 
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思という要件が全く出てこないため61、同時犯との区別が不可能である62。共同正犯も正犯
であるが、実行行為を自ら行っていない者も共同「正犯」として処罰されていることから、
正犯概念を実行行為概念からではなく行為支配という新たな概念を持ちだして正犯性を統
一的に基礎付けようとしている点では優れているといえるものの63、実行行為説と同様、共
同正犯を正犯者の集合体と捉えてしまうことにより、共同正犯規定の意義を没却してしま
っているといえる。共同正犯各人をそれぞれ単独で考察して正犯として処罰できるのであ
れば、共同正犯規定は必要ないのであり、また、他者の行為から生じた結果について共犯
ではなく正犯として責任を負うことを基礎付けるには、正犯者の集合体と捉えることでは
不十分である64。これに対し、井田良の見解は、合意があることによって共謀者の正犯性を
基礎付けることを試みているが、そこでの合意の位置づけは、犯罪結果の直近で行為した
者の背後にいるものに正犯性を付与しても構わないという意味しかなく、合意の位置づけ
として不十分である。合意に基づくことによって背後者に積極的に正犯性が認められると
すべきである。 
このような正犯性を重視する見解に対し、共同意思主体説は、共同意思主体というもの
を観念して共同正犯の共犯性を強調することによって、心理的因果性を根拠として他者の
行為から生じた結果についても責任を負うことが基礎付けられると主張する65。共同意思主
                                                   
61 橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（2000年）169、178、199頁参照。 
62 ドイツにおける行為支配説が主張する主観的要件については後述する。 
63 しかし、第 4章のドイツにおける行為支配説で指摘した通り、行為支配概念は各論者に
よって、特に実行段階における寄与を要求するかという点でおよそ一致はみられないので
あり、行為支配という新たな概念を持ち出すことによって従来の実行行為概念を用いるよ
りも正犯性が明確になるとは言いがたい。 
64 この点、第 4章で既に指摘した通り、照沼亮介は、共同正犯が広義の共犯であることを
前提に、心理的因果性が存在しなければならないと主張するが（照沼・前掲注（57）143
頁参照）、行為支配説は共同正犯が正犯であることを前提に機能的行為支配によってその正
犯性を基礎付けるものであって、共同正犯が共犯であるという側面は出てこないように思
われる。このことは、行為支配説が有力に主張されているドイツにおいて、共同正犯の共
犯性という指摘はなされておらず、心理的ないし物理的因果性という概念が用いられてい
ないことからも明らかである。 
65 曽根威彦『刑法総論〔第 4版〕』（2008年）247、255頁、西田典之「共謀共同正犯につ
いて」内藤謙・松尾浩也・田宮裕・芝原邦爾編『平野龍一先生古稀祝賀論文集（上巻）』（1990
年）372-373頁、藤木・前掲注（45）323頁、齊藤金作『共犯理論の研究』（1954年）146、
174頁以下、西原春夫『刑法総論』（1968年）233頁以下、263頁以下、草野・前掲注（44）
共犯の従属性・22-23頁、草野・前掲注（44）共犯の独立性・67-69頁等参照。もっとも、
第 4章で既に指摘した通り、共同意思主体説の提唱者である草野豹一郎は、そもそも複数
人が犯罪に関与した場合の現象形態を共同意思主体というものを観念してその実体を捉え
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体という実体を観念することには前述した通り批判は強いが、共同正犯を正犯者の集合体
と捉えるのではなく、実際の犯罪事象の団体的側面を認めることによって、実行担当者の
実行行為が共謀者各人の実行行為になることを基礎付けることが可能となるのである。こ
のことは、因果的共犯論を前提に、重要な役割によって正犯性を基礎づけようとする見解
も同様である66。けれども、客観的側面を考察することによって根拠付けられるのはあくま
でも共同正犯の共犯性のみであり、これは、複数人が犯罪に関与した場合に、自己の行為
から生じた結果だけではなく、他者を通じた結果に対する因果性がある限りで、他者の行
為から生じた結果について責任を負うことを基礎付けるにすぎない。複数人が犯罪に関与
した場合に各人が「正犯」であり、他者の行為から生じた結果についてまで「正犯として」
責任を負うことまで基礎付けることを客観的な結果に対する影響の程度によっていわば積
み上げることは、実際の犯罪事象においては、行為者の行為だけを取り出すと幇助犯の幇
助行為としての意味しかないような行為を行うことによっても共同正犯の成立を認めてい
る判例実務にそぐわない。また、共同正犯は複数人が関与することから行為者各人が単独
正犯と客観的に同じであるということは不可能なのであって、このことは、客観的要件に
よって単独正犯と共通する共同正犯の正犯性を導くことが失敗に終わっていることも示し
ている67。 
以上のことから、客観的な実行行為という側面に共同正犯の正犯性を求めるのではなく、
また、各自の行為を分断して客観面のみによって共同正犯の正犯性を判断するのではなく、
共謀という主観的要件に着目すべきことが明らかといえよう。 
そして、現在の学説では共謀とは、例えば、2人以上の協力によって犯罪構成事実を実現
する意思68や相互に他人の行為を利用し合い補充し合って目的を遂げようとする意思69など
                                                                                                                                                     
ただけであって、共同正犯のみを基礎付ける見解として主張したのではない。 
66 もっとも、重要な役割説のうち、特に西田典之は、共犯としての可罰性が認められる者
のうち、重要な役割を行ったか否かという点のみを考慮して共同する意思について検討を
行わず、片面的共同正犯を肯定する点は、妥当でない（西田典之『刑法総論〔第 2版〕』（2010
年）354-355頁等参照）。 
67 重要な役割説は客観的側面を重視して正犯性を導き出しているといえるが、そこでの重
要な役割の大小・程度が単独正犯の重要な役割の大小・程度と一致しているとは考えられ
ず、共通の正犯性を導いているとはいえない。 
68 小野・前掲注（48）203頁参照。団藤重光は単に共同実行の意思とするが、同様のこと
を意味していると考えられる（団藤・前掲注（8）391頁参照）。もっとも、それを意思の連
絡と同一視している点は疑問がある。 
69 木村亀二「共同正犯と教唆犯」刑法雑誌 1巻 1号（1950年）59頁以下、大塚仁『刑法
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が共同の意思であるとされているが、この意思の内容には関与者相互に向けられた意思の
みではなく、行為者各人の持つ犯罪に対する意思でありなおかつ故意とは異なる意思が含
まれていると考えられる70。判例においても、練馬事件判決は「共同意思の下に一体となつ
て互いに他人の行為を利用し、各自の意思を実現に移す」71ことを内容とする謀議を行うこ
とを要求しているが、ここにも「各自の意思を実現に移す」という点に、関与者に対する
意思や故意とは異なっている犯罪に対する行為者各人の意思が含まれているといえる。判
例が共同正犯と幇助犯とを区別する際に「自己の犯罪を行う意思」72を認定しているが、そ
こには自己及び他の関与者のためといった他の関与者に対する意思まで含めてしまってい
る点で、不明確であったように思われる。また、自己の「ため」にその犯罪を行うという
意味が含まれやすく、他人のために行われた一定の犯罪が正犯として処罰されている現行
刑法においては、単なる標語としての機能しか果たし得ないといえる。このような正犯性
を意味する意思は、判断権を手中に収めていたこと73や、所為の存否または態様を支配しよ
うとする意思74など事象に対する影響力、事象を左右する意思ではなく、当該犯罪事実を志
向し、追求する意思である75。このような意思が結果として事象に対する影響力を有する場
合はあるものの、結果発生に向けられた意思の方向を求めるべきである。 
当然のことながら、上記の正犯性を基礎付ける意思を関与者各人が有しているという状
態を共謀というのではない。自己が当該犯罪事実を志向し追求しており、他者も当該犯罪
                                                                                                                                                     
概括（総論）〔第四版〕』（2008年）291頁以下、藤木・前掲注（45）344頁以下参照。因果
的に結合して犯罪を惹起するという事実の予見ないし予見可能性とする見解（山中敬一『刑
法総論〔第 3版〕』（2015年）892頁以下参照）も、ほぼ同様といえよう。 
70 これに対し前述した通り団藤重光は、共同実行の意思を意思連絡としているが（団藤・
前掲注（8）391頁）、意思の連絡は単なる事実的外部的な意思の伝達手段であって、共同実
行の意思というには不十分である。 
71 刑集 12巻 8号 1722頁。 
72 例えば、大判明治 44年 10月 6日刑録 17輯 1618頁、大判昭和 5年 12月 23日刑集 9
巻 12号 939頁、最判昭和 23年 1月 15日刑集 2巻 1号 4頁、最判昭和 24年 10月 1日刑
集 3巻 10号 1629頁、千葉地判昭和 55年 11月 20日判時 1015号 143頁、大阪地判昭和
58年 11月 30日判時 1123号 141頁。また、松本時夫「共謀共同正犯と実務」法学教室〔第
二期〕4号（1974年）35頁以下参照。 
73 Vgl. Karl Janka, Das österreichische Strafrecht, 2. Aufl., 1890, S. 148ff.  
74 Vgl. Jürgen Baumann/Ulrich Weber/Wolfgang Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. 
Aufl., 2003, §29, Rdn. 44.  
75 vgl. v. Buri, Die Causalität und ihre strafrechtlichen Beziehungen, 1885, S. 41ff. また、
意思方向という言葉を用いるものとして、平野・前掲注（11）403頁、藤木・前掲注（45）
330-333頁参照。もっとも平野龍一は、意思方向は主観的なものではなく、犯罪の遂行に客
観的に重要な影響力を持つものであるとする（平野・前掲注（11）403頁以下参照）。 
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事実を志向し追求しており、そのような他者の意思を自己が認識し、さらに他者も自己が
当該犯罪事実を志向している意思を認識しているというように、互いの正犯性を基礎付け
る意思を互いに認識し合うことによって、互いに心理的に影響し合い、協力する意思が生
じるのであり、そのような意思を有する実行担当者の実行行為は、自己のためだけではな
く他者のためにも行われた行為といえ、関与者各人にとっての実行行為といえるのである。
ここでは単に認識するだけではなく、協力し合う意思を持って協力関係になることが必要
である76。共謀という心理的結合関係が認められることによって他者への心理的影響が認め
られ、他者の行為を通じた心理的因果性が結果に対して存在することとなり、共犯として
似可罰性が肯定される。このことは、因果的共犯論を根拠として、可罰性を有する者の外
郭を確定するという志向と同様である77。 
このような共謀が認められることによって、その共謀に基づいて共謀者の一部の者が行
った実行行為が共謀者全体の実行行為といえ、「共同して実行した」といえるのであり、ま
た、生じた結果について正犯として責任を負うことが基礎付けられるのである。共謀者の
一部の者が行った実行行為が共謀者全体の実行行為といえるのは、共謀に協力の意思が含
まれ、その共謀に基づいて行われているからである。そして、共謀者が生じた結果につい
て正犯として責任を負うのは、共謀者各人が結果を志向し追求する意思という正犯性を基
礎付ける意思を有しているからである。このように、共謀し共謀に基づいて共謀者の一部
の者が実行行為を行うことによって、生じた結果について共謀者全員が正犯として責任を
負うことが、共同正犯に認められる一部実行全部責任の原則なのである。 
このように意思を重視することは、心情刑法に陥るという批判が考えられるが、判例が
自己の犯罪か他人の犯罪かによって共同正犯と他の共犯類型を区別しているという現状に
ついて、単純な主観的要素だけではなく客観的要素をも含めて判断していると指摘されて
おり78、後述する通り、自説においても主観的要素には客観的要素を組み込んでいるので、
判例と基を一にしている。さらに、既に共謀を通じて結果に対して心理的因果性を有する
                                                   
76 草野豹一郎は共同意思主体としてこのような協力関係があることを示していたと考えら
れるものの、そこでは通謀は単なる犯罪意思の交換であるとされ、また、一定の犯罪を行
うという共同目的を実現するために同心一体となる協議が行われることを要求するなど
（草野・前掲注（44）共犯の従属性・14頁以下参照）、そこには意思形成過程しか含まれて
いないように思われる。 
77 西田・前掲注（65）364頁以下、亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（2005
年）58-59頁、平野・前掲注（11）381頁等参照 
78 例えば、亀井・前掲注（77）128、133頁以下等参照。 
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ことによって可罰性が基礎付けられている者について主観的要件を強調することは、主観
が違法性に影響を与えること、主観的な因果性が客観的な作用を伴うことと関連して、許
されるであろう79。また、団体責任を認めているとの批判も考えられるが、非難されるべき
団体責任は、自己と無関係な行為から生じた結果について責任を負うことであって、共謀
することによって他者に心理的な影響を与え結果に対して因果性が認められることから、
団体責任を認めるものではない。また、正犯として処罰されるのは、各人が正犯性を基礎
付ける意思を有しているからであって、他者の正犯性を借用して正犯としての責任を負う
ものでもなく、団体責任という批判は当たらない。 
 
第 2項 共同正犯の成立要件 
 
 以上のことから、共同正犯の成立要件は共同実行であり、そこで共同実行とは、共謀し、
その共謀に基づいて共謀者の一部の者が実行行為を行ったことであることが明らかとなっ
た。本項では、共謀に含まれる正犯性を基礎付ける意思と協力する意思を具体化するとと
もに、第 5 章で検討した判例の一部を取り上げ、自説によって判例が説明できることを示
す。 
 
（1）正犯性を基礎付ける意思 
 正犯性を基礎付ける意思は、前述の通り、当該犯罪事実を志向し追求する意思である。
このような意思が認められるためには、判例が、自己の犯罪を行う意思を有する者が共同
正犯であるとしていたことが参考になる。自己の犯罪を行う意思によって共同正犯と幇助
犯とが区別されていたのは、他人の犯罪であればその犯罪結果の発生に積極的ではなく、
結果が発生するか否かに関して無関心であるからといえよう。そのため、このような意思
が認められるためには、その犯罪の成就に関与者が無関心ではないことが必要であり、そ
れは、関与者各人にとって当該犯罪が有する客観的な意味によって基礎付けることができ
                                                   
79 また、平野龍一は、「未遂犯の場合のようにおよそ可罰的であるかどうかの問題である場
合には、客観的な見地が重要であるが、可罰的な行為の範囲内でどの行為を重く処罰する
かという問題の場合に、主観的なものの実質的影響力を重視するのは、これと若干意味を
異にする。」と指摘する（平野・前掲注（11）402頁参照）。 
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る。ドイツにおける利益説が主張する結果に対するその人個人の利益の程度80に重なる部分
はあるものの、関与者が利益を得る程度ではなく、関与者各人がその犯罪の成就に無関心
であるのか否かである。例えば、殺人を依頼された殺し屋は、利益説によると固有の利益
を有していないとされるが81、被害者の殺害は殺し屋にとって依頼された仕事であり、その
仕事を全うして報酬を得るという客観的意味を有する。そのため、殺し屋はその殺害行為
の成就に無関心とはいえない。最大判昭和 33年 5月 28日刑集 12巻 8号 1718頁（練馬事
件判決）において、I巡査の襲撃行為は、被告人 Xにとって、自分が所属する組合と対立す
る組合を抑圧すると共に当時の情勢に乗じていわゆる権力闘争という客観的意味を有して
おり82、その襲撃行為の成就は、組合に所属し某政党の地区委員長である被告人 Xにとって
無関心であるとはいえない。最決昭和 57年 7月 16日刑集 36巻 6号 695頁において、大
麻をタイ国から密輸入する行為は、被告人にとって、自己の使用する大麻を入手するとい
う客観的意味を有しており83、大麻の密輸入を成就させることは被告人にとって無関心とは
いえず、まさにそれを志向し追求する意思を有しているといえる。これに対し、最決平成
21年 10月 19日集刑 297号 489頁は、他の暴力団からの拳銃による襲撃の危険性について
の判断が分かれている点が重要である。すなわち、自己の周辺にいる組員が拳銃を所持し
ていることは、他の暴力団からの襲撃の危険性があるならば、被告人にとって、自己の生
命に対する切迫した危険性から自己の生命を守るという客観的意味を有し、警護担当者が
拳銃を所持することに無関心ではないといえる。しかし、そのような襲撃の危険性が存在
しないならば、自己の生命に対する抽象的な危険性から自己の生命を守るという客観的意
味しか有せず、被告人は自己の周辺にいる警護担当者が「拳銃を所持すること」に対して
無関心といえる。暴力団の上位にいる者が警護されるということはその組織に特性に基づ
いて常態といえるが、襲撃の危険性がないならば拳銃を所持した警備はいわば過剰な警備
であって、そのような過剰な警備を志向し、追求する意思を有しているとはいえない。単
なる警護を超えて拳銃という武器を所持した警護まで志向し、追求する意思を有するか否
かは、襲撃の危険性に大きく左右されるといえよう84。暴力団に関する類似した事案ではあ
                                                   
80 Vgl. RGSt 74, 85; BGHSt, 8, 395. 
81 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, a. a. O. (Anm. 74), §29, Rdn. 45ff.  
82 岩田誠「判解」最高裁判所判例解説昭和 33年度号刑事篇 411頁等参照。 
83 刑集 36巻 6号 699頁の団藤裁判官の意見も参照。 
84 最決平成 17年 11月 29日集刑 288号 543頁も類似の事案であるが、第 1審（大阪地判
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るものの、最決平成 15年 5月 1日刑集 57巻 5号 507頁（スワット事件判決）では、スワ
ットという警護組織が拳銃等を所持することを常態としていた事情と、スワットは被告人
を専属で警護する組織であることが加味される。被告人は上京するに際して電話連絡をし
ており、それは自身を専属で警護するスワットの準備をさせたものであって、スワットに
よる警護を志向し、追求する意思があるといえる。すなわち、被告人が自己の警護を要求
することは、自己を専属で警護するスワットの準備を要求することであって、スワットは
拳銃等を所持することが前提であることからすると、スワットが拳銃等を所持することに
無関心であるとはいえないこととなる。 
 また、関与者が客観的に重要な役割を果たしていることが85、当該犯罪事実を自らが主体
となって志向し追求する意思を基礎付ける場合も存在する86。重要な役割は結果発生へ向け
た推進力を有するのであって、当該犯罪事実を志向し追求する意思を有するからこそその
ような役割を果たしているといえるからである87。実行共同正犯の多くの事案はそのような
場合であろう。しかし、重要な役割を果たしているといえる場合であってもその犯罪の成
就に無関心である場合は存在する。例えば、福岡地判昭和 59年 8月 30日判時 1152号 182
頁では、犯行に必要なホテルの部屋の予約、被害者に対する虚偽の言動、覚せい剤をホテ
ルの部屋から搬出・運搬するなどの行為を行った被告人が共同正犯か否かが争われたが88、
被告人の行為は実行行為の一部を分担するものであると認定した上で89、被告人の犯行への
                                                                                                                                                     
平成 13年 3月 14日判時 1746号 159頁）は、移動手段などから、襲撃の可能性はないあ
るいは未だ抽象的なものにとどまるため、被告人が特段の警護をしてもらうほどのことは
ないと判断していたとしても不自然ではないとして共同正犯の成立を否定している判断も、
これと一致する。 
85 ここでの重要な役割は、Roxinが要求する本質的な寄与と同様、事後的考察ではなく事
前的考察によって認められるものである。事後的な考察によって認められる重要な役割は
結果に対する物理的寄与の重大性を意味するが、それは偶然に左右されるものであって、
結果を志向し追求する意思を持って当該犯罪に関与したことを基礎付けることはできない。 
86 平野龍一の主張する「意思方向」が犯罪の遂行に客観的に重要な影響力を有することを
根拠として認められることがこれと一致する（平野・前掲注（11）403頁以下参照）。 
87 前掲最決昭和 57年 7月 16日の事案において、被告人は自分の身代わりを見つけ出し、
その人を他の関与者に引き合わせるなどしていることも、結果の発生を促進させる行為と
いえ、当該犯罪結果を志向し追求する意思を有していたといいうる。 
88 事案の詳細等については、植村立郎「共同正犯と幇助犯（2）」山口厚・佐伯仁志編『刑
法判例百選Ⅰ総論［第 7版］』（2014年）158頁等参照。 
89 被告人の行為が実行行為の分担であるとの認定については疑義も存在する（植松・前掲
注（88）159頁、夏目文雄「共同正犯と幇助犯（3）」松尾浩也・芝原邦爾・西田典之編『刑
法判例百選Ⅰ総論（第 4版）』（1997年）157頁等参照）。 
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消極的状況、参加の動機の消極性、謀議の関与の程度の低さ、報酬のなさ、犯行への関与
の従属性、被告人の行為の偶然性等を根拠として、正犯性、すなわち共同実行の意思は認
められないとして幇助犯の成立を認めた。報酬がないことや参加の動機の消極性などから
当該犯罪の被告人にとっての客観的意味づけが行われ、被告人は当該犯罪の成就に無関心
であり、その犯罪を志向し追求する意思を有していなかったとして正犯性が否定されたと
考えられ、妥当な判断といえる。このように、重要な役割を果たしていたとしても正犯性
が否定される場合は存在するのであって、重要な役割という客観的側面のみによって共同
正犯の正犯性を基礎付けることはできない。あくまでも重要な役割は、正犯性を基礎付け
る意思を推認するための補充的な役割しか果たさないのである。 
 
（2）協力する意思 
 協力する意思は、前述した通り、自己が当該犯罪事実を志向し追求しており、他者も当
該犯罪事実を志向し追求しており、そのような他者の意思を自己が認識し、さらに他者も
自己が当該犯罪事実を志向している意思を認識しているというように、互いの正犯性を基
礎付ける意思を互いに認識し合うことによって、互いに心理的に影響し合うことによって
生じる意思である。そのような意思を有する実行担当者の実行行為は、自己のためだけで
はなく他者のためにも行われた行為といえ、関与者各人にとっての実行行為といえるので
ある。ここでは単に互いの正犯性を基礎付ける意思を認識するだけではなく、協力し合う
意思を持って協力関係になることが必要である。関与者各人に正犯性が存在しそれを相互
に認識したならば、通常、1人よりも複数人によって行う方が犯罪結果を発生させるのが容
易であったり確実であったりするので、協力して行おうとするであろうと考えられる。互
いに正犯性を基礎付ける意思を認識したが協力する意思がなく、それにも拘らず同時に犯
罪を行ったと言える場合を想定することは困難であるが、例えば、A と B はそれぞれ被害
者に対して恨みを持っており懲らしめるために殴ってやろうと思っており、教室で A が自
分の友人にそのことを話したところ、傍にいたBが自分もそう思っていることを伝えたが、
Aと Bは仲が悪かったため互いに邪魔をしないよう伝えるにとどまったが、偶然 Aも Bも
同じ時間に同じ場所で被害者を殴った場合、A と B には協力する意思が存在せず、各自の
行為が共謀に基づく共同実行とはいえないため共同正犯の成立は認められない。正犯性を
基礎付ける意思と重要な役割との関係と同様、相互に正犯性を基礎付ける意思を認識して
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いることによって協力する意思は認められやすいとは言い得るものの、それを否定する事
情があったならば共同実行の意思は否定される。 
 ここで自己と他者との「当該犯罪事実」は、一定の、共通する犯罪事実で十分であり、
完全な一致は必要ない。ここで要求されるのは互いに協力し合う意思を持つことによって
関与者が協力関係に入ることであって、1つの共通する犯罪に対する意思は必要ない。例え
ば、A と B が被害者を殴ろうということを話し合ったが、A は被害者を殴ったついでに財
布を盗ろうと思っていたが Bには伝えなかった場合、Aと Bは、被害者を殴るという犯罪
事実について相互に認識を有し互いに協力する意思が認められるため、A 及び B の一方ま
たは双方が被害者を殴る行為を行ったならば、それは Aと B双方にとって被害者を殴る行
為を共同して実行したといえるのである90。仮に、Aが Bに財布を盗ることを伝えていたと
しても、Bがそれを志向し追求する意思を有しておらず、かつ、協力する意思を有していな
いならば、Aの財物奪取行為は共謀に基づくものであるとはいえず、共同実行とはいえない。 
 相手の意思を互いに認識し合うためには、他者の存在を認識することが必要不可欠であ
る91。実行共同正犯においては犯行現場で、また、全員が一同に集まってから犯行を行った
場合などには当然他者を認識することができるが、A から B、B から C といった順次共謀
については慎重になるべきであろう。例えば、A と B が犯罪を計画し、A は事前準備のみ
を担当し実行を行うのは Bとする話し合いを行ったが、その後 Bは自分だけでは犯罪遂行
に不安があったため Cに計画を伝えて Cとともに犯罪を遂行したが、Cが関与することを
事前に Aに伝えなかった場合、Aは、Cを認識していない以上 Cと協力する意思は存在せ
ず、Cの行った行為を Aと C（及び B）の実行行為とする基礎が存在しない。これに対し、
Bが自分 1人では不安なので仲間を募って行うことを事前に A に伝えていた場合、Aは B
を通じて、Bが募った仲間と協力する意思が認められ、共謀が認められうる。練馬事件判決
は順次共謀を認めた判例として知られているが、犯行に関与した者全員を 1 人 1 人個別に
被告人が認識していたとはいえないが、本件犯行が政党や組合に関係する犯罪であって他
                                                   
90 これに対し、その後の Aによる財物奪取行為は Bには正犯意思もなく協力の意思もない
のであって、共謀は成立しておらず、共同実行とはいえない。各自の成立する罪名は、Aは
強盗の、Bは傷害の故意を有するので、Aには強盗罪の共同正犯が、Bには傷害罪の共同正
犯が成立する。Aは強盗の故意があるのであって、傷害罪の共同正犯の成立と、A単独の財
物奪取行為について窃盗罪の単独正犯と評価することは許されない。 
91 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 60),§25 Rdn. 191; Hans-Heinrich Jescheck und Thomas 
Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, S. 678f.; Urs 
Kindhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 2011,§40 Rdn. 6 
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の被告人を通じて同じ政党の党員らや第 1 組合の組合員らが本件犯行に関与することを認
識していたといえるのであって、犯行に関与した者全員を認識していたといえる。仮に党
員でもなく組合員でもない者が関与していたならば、政党・組合を超えて犯行に関与する
者がいることを認識していなければ、そのような者を認識していたとはいえない92。前掲最
決平成 17年 11月 29日において、第 1審が被告人の Bの同行に関する認識を検討してい
る点は、相手方を認識していなければならないからである。スワット事件においては、被
告人が拳銃所持で起訴されたスワット全員を個別具体的に 1 人 1 人認識していたとは考え
られないが、スワットによって警護されていることを認識している以上、スワットに含ま
れている者を認識しているとすることは許されるであろう。他者を通じて認識していると
するのではなく、このように一定の範囲に区切ることによって、処罰範囲を合理的な範囲
に制限することができる。 
 また、相互の意思を互いに認識し合うためにはその意思の疎通が行われなければならな
い93。話し合いを行うなど明示的に意思連絡が行われた場合には当然意思の疎通がなされた
といえるが、関与者らの関係によっては、身体の挙動や黙認のような黙示的な意思の連絡
によっても認められ得る94。また、個別に関与者を認識するのではなく一定の範囲の者を認
                                                   
92 そのため、練馬事件判決が同一の場所に集まることは必要ないとしている点は妥当とい
えるものの、「同一の犯罪について、甲と乙が共謀し、次いで乙と丙が共謀するというよう
にして、数人の間に順次共謀が行なわれた場合」（刑集 12巻 8号 1726頁）にも共謀共同正
犯が認められるとしている点は、不十分である。また、大判明治 44年 10月 27日刑録 17
輯1802頁は順次に共謀した場合にも犯意を共通にしていることを根拠として共同正犯の成
立を認めたが、妥当でない。 
93 これについて、松澤伸は、意思連絡のプロセスを、（ⅰ）誘致者が意思を発信する、（ⅱ）
被誘致者がその意思を受信する、（ⅲ）被誘致者が意思を受信したことを誘致者に伝える、
という三段階に区分し、（ⅰ）から（ⅲ）の全てを満たすことを要求するのが意思の連絡必
要説であり、（ⅰ）のみを要求するのが意思の連絡不要説であるとし、その中間として、（ⅰ）
と（ⅱ）を要求する見解を主張する（松澤伸「教唆犯と共謀共同正犯の一考察」
Law&Practice4号（2010年）112-113頁参照）。具体例として、「たとえば、親分がメール
で殺害を指示し、子分が即時に殺害を実行したような場合、子分が返信していなくても、
意思の連絡はあったと考えてよいであろう。」（同 113頁）としている。けれどもこの場合
には、親分と子分という関係性、従前の対応等から、親分は、子分にメールで指示を与え
れば子分がその指示通りに行為することを認識していたことが認められなければならない
と思われる。そのような関係性がない場合に一律に意思連絡があったことを認めるのは、
被誘致者が誘致者の意思を認識することはできるものの、誘致者が被誘致者の意思を認識
する契機が全く存在しないことなり、相互に認識したとはいえないであろう。 
94 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 60),§25 Rdn. 192 ; ebenso  Jescheck und Weigend, a. a. O. 
(Anm. 91), S. 678. また、前掲最決平成 15年 5月 1日、前掲最決平成 17年 11月 29日参
照。 
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識して行われる場合には、順次共謀のように他者を通じて意思の疎通がなされたとするこ
ともできる。スワット事件判決においては、スワットが被告人を専属で警護する組織であ
ること、被告人が事前に電話連絡によって警護を要請したと考えられること、本件以前の
慣例などから、被告人が電話連絡を行った時点で電話に出た担当者と意思疎通があり、そ
の後その電話担当者がスワットらに指示を出すことによって意思の疎通があったといえる。
意思の連絡は共同正犯の主観的要件ではなく、意思の疎通がなされたと認められる 1 つの
事実的な意思伝達行為であり、重要なのは意思の疎通がなされたことである。 
 
第 3項 小括 
 
共同正犯は、正犯者の集合体ではない。実行行為を行う者を正犯とし、実行行為を自ら
行ってはいないが価値的に同視しうる者に正犯性が認められるという点は否定しがたいも
のがあるが、価値的に同視しうるという点はやはり擬制であって、共同正犯者各人を実行
行為を行う者を意味する実行正犯とすることは困難である。共同正犯が正犯であるという
ことを客観的行為によって基礎付けることは、実行行為を行っておらず、行為者の行為を
分断して考察すれば幇助行為としての意味しか持たない行為をも正犯行為として認めるこ
ととなってしまい、妥当でない。端的に、共同正犯者の行為は客観的には正犯に値する客
観的行為ではないと認めた上で、正犯性は、従来主観的要件として認められてきた共同の
意思、すなわち共謀の中に求めるべきである。共同正犯は、実行担当者が行った実行行為
が共同して実行したものであるといえれば十分であり、そのような実行行為が共謀に基づ
いて行われることによって、共謀者全員の共同実行行為となるのである。ここで共謀とは、
正犯性を基礎付ける意思及びその意思を相互に認識して協力の意思を持つことによって認
められるが、そこで正犯性を基礎付ける意思とは、当該犯罪結果を志向し追求する意思で
ある。共謀が認められ、その意思に基づいて実行行為が行われることによって、その実行
行為は協力関係にある共謀者各人の実行行為であると認められるのであって、また、実行
行為を行っていない者も正犯性を基礎付ける意思を有していることから、生じた結果全体
について正犯として処罰されるのである。共同正犯に要求される「実行」は、共同の意思
に担われていることが求められているのであり、そのような意思に基づいて行われること
によって、共同実行の事実が認められるのである。 
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このことから、第 60条の「共同して実行した」とは、共謀して、その共謀に基づいて共
謀者の一部の者が実行した、と解釈することとなる。「共同して」とは、共謀してというこ
ととなり、「実行した」は、その共謀に基づいて共謀者の一部の者が実行した、ということ
である。判例はこれを単に「共謀の上」としているが、このような解釈が実は背後に存在
したのである。詳述すれば、関与者各人が結果を志向し追求する意思を有し、他の関与者
らとそのような意思の相互認識をすることによって協力する意思を持ち協力関係に入るこ
とによって共謀が認められ、その共謀に基づいて共謀者らに共通する犯罪実行が共謀者の
うちの一部の者によって行われることにより、その実行行為が共謀者全員の実行行為にな
るのであって、共謀者全員が「共同して実行した」といえ、共同正犯の成立が認められて、
生じた結果について正犯として責任を負うのである。 
 
第 2節 共同正犯関係の解消 
 
 上記のような共同正犯の成立要件が満たされると、各行為者は、自己の行為に基づく結
果だけではなく他者の行為から生じた結果についても責任を負う。これが、一部実行全部
責任の原則である。一部実行全部責任の原則があることにより、共同正犯者は、自己の行
為を中止した場合であっても他者の行為から結果が生じた場合、その結果について正犯と
して責任を負わなければならない。そのため、単独犯の場合には、自己の行為を中止し結
果が未遂にとどまる場合には中止犯（43 条）の成立が認められうるが、共同正犯の場合に
は、他者の行為から既遂結果が発生してしまった場合には中止犯と認められず、必要的減
免がなされることはない。けれども、一部実行全部責任の原則は、共同正犯関係が存在す
ることによって認められる原則であるので、共同正犯関係から離脱した者には、もはや一
部実行全部責任の原則は適用されず、自己の離脱後に他者の行為から生じた結果について
責任を負うことはない。このように他者の行為から生じた結果について責任を負う範囲が
制限されるのが、共同正犯関係の解消である95。共同正犯が成立した場合に生じる効果が、
共同正犯関係の解消が認められる場合には適用されないこととなるため、共同正犯の成立
と共同正犯関係の解消の問題は、表裏一体の関係にあるといえよう。したがって、本章第 1
                                                   
95 今井猛嘉「共犯関係からの離脱」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争点』（新・法
律学の争点シリーズ 2）（2007年）118頁、原田國男「判解」『最高裁判所判例解説平成元
年度』（1999年）179頁参照。 
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節で導き出した共同正犯の成立要件が否定されることによって、共同正犯関係の解消が認
められることとなる。 
 以下では、共同正犯関係の解消について、まず判例の基準を確認する96。次に、共同正犯
関係の解消に関する学説の検討を行い、共同正犯関係の解消も共同正犯の主観的要件によ
って決することを明らかにする。 
  
第 1項 共同正犯関係の解消に関する判例 
 
 共同正犯関係の解消に関する判例は、実行の着手前後で区別されることが多い。実行の
着手前の共同正犯関係の解消は、そもそも共同実行が未だ行われていないため、共謀関係
の解消というよりも、むしろ、当該実行行為がどのような共謀に基づいて行われたのかと
いう点を画定することである。そのため、共謀関係の解消は、共同正犯の成立を検討する
こととほぼ同じである。もっとも、当該実行行為がどのような共謀に基づいて行われたか
を判断するためには、当初の共謀と、当該実行行為が行われた際に存在する共謀との区別
が必要になる。実行の着手後の共同正犯関係の解消は、既に共同実行が行われているため、
まさに一部実行全部責任の原則の適用が問題となる。このように、実行の着手前後で若干
検討内容が異なるといえるものの、共同正犯関係が認められなければ一部実行全部責任の
原則が適用されないということについては、実行の着手前後で異なることはない。したが
って、以下では、共同正犯関係の解消に関する判例について時系列に沿って検討を行う。 
 
（1）東京高判昭和 25年 9月 14日高刑集 3巻 3号 407頁 
                                                   
96 実行の着手前後で判例を区別する意味がないことを論じたものとして、拙稿「共同正犯
関係からの離脱に関する一考察-実行の着手前後に分けて検討することに関して-」嶋津格編
『自由と拘束-社会と法の哲学のために』千葉大学人文社会科学研究科研究プロジェクト報
告書 242集（2012年）14頁以下参照。同様に、実行の着手前後で離脱は異ならないとす
るものとして、林幹人「共犯の因果性―最高裁平成 21年 6月 30日決定を契機として」法
曹時報 62巻 7号（2010年）4-5頁、豊田兼彦「判批」法学セミナー657号（2009年）127
頁参照。実行の着手前後に絶対的意味はないとするものの、離脱の時期、離脱の意思表示
の有無、残余者の了承の有無、離脱前の共犯行為の寄与度・効果、離脱時における結果発
生の危険の程度、結果防止措置の有無などから総合的に判断して、従前の行為との物理的・
心理的因果性ないしその影響力が消滅したか、離脱後の行為が新たな共犯関係ないし犯意
に基づいてなされたといえるかを事案ごとに判断するとして、離脱の時期を考慮に入れる
ものとして、十河太朗「判批」判例セレクト 2009（2010年）31頁参照。 
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実行の着手前、共謀関係の解消について判断したのが、本判決である。事案は、他の者
から誘われて窃盗の犯行に加わることにした被告人が、途中現場付近まで行ったが自分が
執行猶予中であることを思い出して犯行を思いとどまり、他の者にその旨を伝えて一人で
引き返した、というものである97。 
東京高裁は、原判決引用の証拠から、「被告人は窃盗現場に到る前…自発的に本件窃盗の
意思を放棄し、これを他の共謀者にも明示した上引返したのであるが、判示他の被告人ら
は被告人の右脱退を諒承し右三名だけが意思連絡の上判示窃盗を遂行したものであること
明白である。かくの如く一旦他の者と犯罪の遂行を共謀した者でもその着手前他の共謀者
にもこれが実行を中止する旨を明示して他の共謀者がこれを諒承し、同人等だけの共謀に
基づき犯罪を実行した場合には前の共謀は全くこれなかりしと同一に評価すべきものであ
つて、他の共犯者の実行した犯罪の責を分担すべきものではない。」98と判断し、被告人を
無罪とした。 
本件は実行の着手前であるため、いかなる共謀に基づいて本件窃盗行為が行われたのか
ということが問題となる。被告人は、一旦他の関与者らと窃盗について共謀しているが、
途中で離脱の意思を表明し、他の者らがこれを了承し、その後、残余者のみで窃盗行為を
行うことを新たに共謀した上で本件犯行を行っている。そのため、東京高裁は「前の共謀
は全くこれなかりしと同一に評価すべき」として、他の者らが離脱者の離脱を了承したこ
とによって、当初行われた共謀と後の共謀とは別個独立の共謀であると判断したといえよ
う99。離脱者が離脱の意思を持つことによって、当該犯罪を追求し、志向する意思が離脱者
に存在しないこととなり、離脱者の正犯性を基礎付ける意思が消滅する。その意思を他の
者に表明し、他の者らが了承することによって、離脱者を含めた関与者らの協力する意思
が消滅することとなる。その後に残余者のみで犯罪が行われた場合には、残余者らによっ
て新たな共謀が形成され、それに基づいて行われたといえることとなろう。したがって、
離脱の意思の表明と他の者の了承は、当該犯罪が当初の共謀とは異なる新たな共謀に基づ
                                                   
97 原審（長野地判判決年月日不明高刑集 3巻 3号 411頁）は離脱の事実を認定しなかった
ため、離脱について特に判示せず、被告人に窃盗罪の共同正犯の成立を認めた。 
98 高刑集 3巻 3号 407-408頁。 
99 東京高裁があえて以前の共謀が存在しないと「評価すべき」であると判示したのは、当
初の共謀とその後の共謀が、窃盗罪という犯罪が同一であっただけでなく、被害者や犯行
日時等も同一であったためと考えられる。 
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いて行われたことを判断するための要素であると考えられる100。具体的な事案解決として
は、離脱を認めたことは妥当であるといえる101。 
 
（2）福岡高判昭和 28年 1月 12日高刑集 6巻 1号 1頁 
前掲東京高判昭和 25年 9月 14日は、離脱者が離脱の意思を言葉で明示的に示した場合
に離脱を認めたものであるが、これに対し、離脱の意思が明示的でなかったとしても離脱
が認められる場合があることを示したのが本判決である。事案は、次のとおりである。被
告人らが遊んでいるときに、そのうちの 1 人が強盗に入るのにいい家はないかと尋ね、被
告人が以前から知っていた本件被害者宅を教えた。被告人らは、被告人が携帯していた匕
首を磨くなどして強盗予備を行い、被害者宅に入る機会を窺い被害社宅付近をうろついて
いたが、被告人は、途中で強盗することの非を悟り、他の者に対して犯行を阻止したり離
脱することを伝えたりせず、その場を立ち去った。被告人がその場を去った約 2 時間後、
他の被告人らは被告人が離脱したことを察知し、残余者のみで強盗を行うことを共謀して
被害者宅に侵入して強盗を行った102。 
 福岡高裁は上記の事実をもとに、「しかして、数人が強盗を共謀し、該強盗の用に供すべ
き「匕首」を磨くなど強盗の予備をなした後、そのうちの一人がその非を悟り該犯行から
離脱するため現場を立ち去った場合、たとい、その者が他の共謀者に対し、犯行を阻止せ
ず、又該犯行から離脱すべき旨明示的に表意しなくても、他の共謀者において、右離脱者
の離脱の事実を意識して残余の共謀者のみで犯罪を遂行せんことを謀った上該犯行に出で
たときは、残余の共謀者は離脱者の離脱すべき黙示の表意を受領したものと認めるのが相
当であるから、かかる場合、右離脱者は当初の共謀による強盗の予備の責任を負うに止ま
                                                   
100 離脱の意思の表明と他の者の了承が離脱の要件であるとする見解として、安里全勝「共
犯からの離脱―最高裁平成元年 6月 26日決定の検討―」山梨学院大学法学論集 38号（1997
年）347頁参照。 
101 同様に考えているものとして、宮崎香織「判批」研修 735号（2009年）28頁、原田・
前掲注（95）189頁参照。原田國男は、執行猶予の刑事政策的意味をも考慮し、妥当とし
ている。また、宮崎香織は、因果性の有無を問題とする立場からも理解できる、とする。 
102 原審（佐賀地判昭和 27年 8月 27日高刑集 6巻 1号 11頁）は、離脱に関する事実を認
めなかったため、離脱について判断していない。また、他の被告人から強盗に入る場所を
聞かれたので被告人が被害者宅を教えたという事実を認定せず、被告人自らが、他の被告
人らが金銭に窮している情を察して被害者宅に強盗に入ることを勧めたとして、被告人に
強盗罪の教唆犯の成立を認めた。 
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り、その後の強盗につき共同正犯の責任を負うべきものではない。」103と判断し、その理由
として、「けだし、一旦強盗を共謀した者と雖も、該強盗に着手前、他の共謀者に対しこれ
より離脱すべき旨表意し該共謀関係から離脱した以上、たとい後日他の共謀者において、
該犯行を遂行してもそれは、該離脱者の共謀による犯意を遂行したものということができ
ないし、しかも右離脱の表意は必ずしも明示的に出るの要がなく、黙示的な表意によるも
何等妨げとなるものではないからである。」104と判示して、被告人は強盗罪ではなく強盗予
備罪にとどまるとした105。 
 本判決も、実行の着手前、共謀関係の解消が問題となっている事案である。前掲東京高
判昭和 25年 9月 14日と比較すると、明示的な離脱の意思表示を行わなかったとしても、
何らかの行動によって離脱の意思表示を行った場合であっても離脱が認められる場合があ
りうることを示したものといえる。離脱者が言葉ではなく行動によって当該犯罪を追求し
志向する意思が存在しなくなったことを外部に表明することでも十分といえよう。もっと
も、ただ現場を離れたことを認識することだけでは不十分であって、離脱者のそのような
行動を他の者が今回の犯行からの離脱を意味する行為であることを認識しなければならな
い。また、前掲東京高判昭和 25年 9月 14日では、他の者が離脱を了承したことが判示さ
れていたが、本判決では、他の者が離脱を受領したとされている。しかしこれは、別異に
解するべきではないように思われる。本判決は、「他の共謀者において、右離脱者の離脱の
事実を意識して残余の共謀者のみで犯罪を遂行せんことを謀った上該犯行に出でたときは、
残余の共謀者は離脱者の離脱すべき黙示の表意を受領したものと認めることが相当である」
と判示しているのであって、ここでの「受領」は了承と同義である。離脱者を含めた当初
の共謀によって生じた協力する意思が消滅し、後の共謀では、離脱者を除いた残余者のみ
の協力する意思が生じた場合には、その後に行われた犯行は当初の共謀に基づくものでは
なく、後の共謀に基づくものであるといえるのである。離脱者を除いた残余者のみで犯罪
を遂行することを共謀したならば、離脱者を含めた当初の共謀によって生じた協力する意
                                                   
103 高刑集 6巻 1号 4頁。 
104 高刑集 6巻 1号 4頁。 
105 なお、原審が被告人を強盗罪の教唆犯であるとした点については、「被告人が強盗の犯
意のない被告人らを教唆し、因つて強盗を為すに至らしめたものであることは到底認める
ことはできない。」（高刑集 6巻 1号 4頁）として否定した。前述の通り、原審は被告人自
らが被害者宅を教え強盗に入ることを提案したという事実を認定したが、福岡高裁は他の
被告人に聞かれたので被告人が被害者宅を教えたという事実を認定しているため、犯意が
ない被告人らを唆したとはいえないこととなる。 
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思はもはや存在しないのであって、離脱者の離脱を単に受領ないし認識しただけではなく、
離脱者の離脱を了承した上で残余者のみでその後の犯行を行おうとしているといえるであ
ろう。 
 具体的な事案の解決としては、残余者が離脱者の離脱の意思を認識した上で、残余者の
みで協力する意思をもって実行行為を行っていることから、被告人の離脱を認め強盗罪の
予備罪の成立のみ認めたことは妥当といえる。確かに、被告人は被害者宅について重要な
情報を知らせ、被告人が携帯していた匕首が犯行に用いられているが106、残余者らは被告
人を除いて犯行を行おうと新たな共謀をなし、その共謀に基づいて本件犯行が行われてい
る以上、当初の共謀と後の共謀は別個の共謀と判断することができ、被告人は本件犯行の
共同正犯とはいえない107。 
 
（3）松江地判昭和 51年 11月 2日刑月 8巻 11＝12号 495頁 
共謀関係からの離脱について、犯罪の首謀者かそうでないかにより、区別基準が異なる
かのように判断したのが、本判決である。事案は、次のとおりである。暴力団組員が他の
組の組員を殺害しようとし、殺害実行犯や実行に用いる道具の準備についての謀議をした
が、実行犯は、現場に赴いたものの殺人をすることに躊躇した。その報告を受けた他の組
員は、自己が現場に赴けば実行行為に至ることになるかもしれないがそれも止むを得ない
と決意し、出発前に被告人に現場に赴くことを伝えた。被告人は、実行者が殺害の実行を
しない以上、現場付近に多数の組員がいることはまずいと考え、現場に赴こうとした組員
に対し、とにかく皆を連れて帰るよう指示した。現場に赴いた組員は、その場に残ってい
た組員らと共に殺害方法の協議をし、新たに実行犯を決めて殺害を行った。 
 松江地裁はまず、「一般的には犯罪の実行を一旦共謀したものでも、その着手前に他の共
謀者に対して自己が共謀関係から離脱する旨を表明し、他の共謀者もまたこれを了承し残
余のものだけで犯罪を実行した場合、もはや離脱者に対しては他の共謀者の実行した犯罪
                                                   
106 被告人が犯行全体で果たした役割は無視できず、離脱が認められたことに疑問の余地が
あるとするものとして、原田・前掲注（95）189頁参照。「実行行為への影響が未だ残って
いたと考えられる」ことを理由にしているものとして、宮崎・前掲注（101）28-29頁参照。 
107 共犯としての因果性が残っているとして、強盗罪について幇助犯の成立を認める余地は
あったように思われる。明らかに共犯の因果性が残っているにも拘らず離脱が認められて
いることから、本件当時、因果的共犯論が浸透していなかったことを指摘するものとして、
林・前掲注（96）4頁参照。 
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について責任を問うことができないが、ここで留意すべきことは、共謀関係の離脱といい
うるためには、自己と他の共謀者との共謀関係を完全に解消することが必要であって、殊
に離脱しようとするものが共謀者団体の頭にして他の共謀者を統制支配しうる立場にある
ものであれば、離脱者において共謀関係がなかった状態に復元させなければ、共謀関係の
解消がなされたとはいえないというべきである。」108として、共謀関係の解消によって残余
者が行った犯罪について責任を負わない点はどのような離脱者であっても共通であるもの
の、首謀者については、共謀関係がなかった状態に復元させなければ共謀関係の解消は認
められないと判断した。次に、具体的な事案の判断として、被告人は暴力団の中で組員を
統率する立場にあり、本件共謀は被告人を中心になされていたのであるから、「被告人がこ
の共謀関係から離脱することを欲するのであれば、既に右共謀に基づいて行動を開始して
いた他の被告人ら（引用者注：離脱が問題となっている被告人以外の者を指す）…に対し、
被害者殺害計画の取止めを周知徹底させ、共謀以前の状態に回復させることが必要であっ
たというべきところ、…被告人は…一応皆をつれて帰るよう指示したのみで、当時右現場
付近に他の被告人らが参集し被害者殺害の危険性が充分感ぜられたにも拘らず、自ら現場
に赴いて同所にいる被告人らを説得して連れ戻すなどの積極的行動をとらず、むしろ内心
被告人らの実行行為をひそかに期待していたとみられるふしもあるのである。してみれば
結局被告人において共謀関係の離脱があったと認めることはできないから、右被告人を除
いたその余の被告人らにおいて、本件犯行の実行担当者や実行方法につき新たな共謀がな
され、これに基づいて右犯行が実行されたものであるにしても同被告人はこれが刑事責任
を免れることはできないというべきである。」109として、離脱を認めなかった。 
 一般論を述べた部分は、前掲東京高判昭和 25 年 9 月 14 日、前掲福岡高判昭和 28 年 1
月 12日とほぼ一致するものの、共謀関係の離脱といいうるためには、自己と他の共謀者と
の共謀関係を完全に解消することが必要であるとする点は、仮にこれが、他の関与者らの
犯意を完全に消滅させることを意味するのならば、行きすぎである。共同正犯関係が消滅
したといえるためには、関与者全員が共謀を形成した全員で協力する意思がなくなれば十
分である。そのため、離脱者が他の者を統制支配しうる立場にある場合に共謀関係がなか
った状態に復元させなければならないとしている点も、離脱者が中心的立場にある場合、
                                                   
108 刑月 8巻 11＝12号 500頁。 
109 刑月 8巻 11＝12号 501頁。 
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離脱者は他の関与者全員と直接的に協力する意思が形成されていることから、関与者全員
との協力する意思を消滅させなければならないという意味で理解すべきであろう。したが
って、首謀者的立場にある者について異なる基準を用いて判断した判例と理解すべきでは
なく110、他の関与者全員と直接的に協力する意思を形成した中心的立場の者は、その全員
との協力する意思を直接消滅させる必要があるため離脱が認められにくいといえるものの、
共謀関係の解消は、他の関与者らとの協力する意思を消滅させることによって認められる
点で異なるものではないといえる。判旨において、被告人が共謀関係から離脱するために
は「被害者殺害計画の取止めを周知徹底させ、共謀以前の状態に回復させることが必要で
あったというべき」111であると判示され、また、「自ら現場に赴いて同所にいる被告人らを
説得して連れ戻すなどの積極的行動をとらず」112ということが判示されているが、これは、
協力する意思を消滅させるために行われる必要がある行為の一例を示したものと理解でき
るのであって、首謀者について共謀関係の解消が認められるためには積極的行動を取らな
ければならないという意味ではないであろう113。 
 具体的な事案解決としては、離脱者が「むしろ内心被告人らの実行行為をひそかに期待
していたとみられるふしもある」114と認定されていることから、そもそも離脱者の離脱意
思を否定することができたと考えられる115。したがって、他の関与者との協力する意思が
残存しているかを検討するまでもなく離脱は認められないといえ、判例の結論は妥当とい
える。なお、「本件犯行の実行担当者や実行方法につき新たな共謀がなされ、これに基づい
て右犯行が実行された」116と判示されているが、「新たな共謀」という言葉は用いるべきで
はなかったといえよう。ここで用いられている「新たな共謀」は、その場で話し合いが行
われて以前の犯行計画とは異なる新しい犯行計画が作られたということであり、残余者が
                                                   
110 共謀関係にある地位・役割の重要性の判断について焦点が当てられていると指摘するも
のとして、原田・前掲注（95）187頁参照。 
111 刑月 8巻 11＝12号 501頁。 
112 刑月 8巻 11＝12号 501頁。 
113 共謀形成に重要な役割を果たしている者については物理的解消を含めた共謀解消のた
めの相当な措置が要求されるとする見解として、原田・前掲注（95）187頁参照。宮崎・
前掲注（101）29頁は、実行行為に対する因果性を問題とする立場からも理解しうる、と
している。 
114 刑月 8巻 11＝12号 501頁。 
115 同様に考えているものに、原田・前掲注（95）189頁、西村秀二「共犯からの離脱（1）」
西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 6版］』（2008年）193頁参照。 
116 刑月 8巻 11＝12号 501頁。 
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離脱者を除いた残余者のみで協力する意思を持って犯行を行おうという共謀をなしたもの
ではない。そうであるならば、「実行担当者や実行方法につき新たな犯行計画が話し合われ、
その計画に沿って本件犯行が行われた」等と判示すべきであろう。共謀は、共同正犯の主
観的要件として用いられるべき用語であり、それ以外の用語として用いるべきではない。 
 
（4）最決平成元年 6月 26日刑集 43巻 6号 567頁 
 これまでの判例は実行の着手前の共謀関係の解消を判断したものであってが、実行の着
手後の共同正犯関係の解消について初めて判断したのが、本判決である。事案は、次のと
おりである。被告人は A の舎弟分であるが、両名は、スナックで一緒に飲んでいた被害者
の酒癖が悪く、再三たしなめたのに逆に反抗的な態度を示したことに憤慨し、同人を謝ら
せようとして、車で A 方に連行した。被告人は、A とともに被害者に謝ることを強要した
が被害者がこれに応じないで反抗的な態度を取り続けたことに激昂し、その身体に対して
暴行を加える意思を A とかわした上で、約 1時間にわたり竹刀や木刀で被害者の顔面等を
殴る等の暴行を加えた。被告人は A 方を立ち去ったが、その際「おれ帰る」といっただけ
で、自分としては被害者に対しこれ以上制裁を加えることを止めるという趣旨のことを告
げず、Aに対しても、以後は被害者に暴行を加えることを止めるよう求めたり、あるいは同
人を寝かせてやってほしいとか、病院に連れていってほしいなどと頼んだりせずに、現場
をそのままにして立ち去った。その後 A は、被害者の言動に再び激昂して、被害者の顔を
木刀で突くなどの暴行を加えた。被害者は窒息死したが、それは被告人が帰る前に被告人
と Aとが加えた暴行によって生じたものか、被告人が帰った後の Aによる暴行によって生
じたものかは断定できなかった。 
 第 1審（東京地判昭和 62年 7月 27日刑集 43巻 6号 575頁）は、共同正犯関係の解消
について、「関係証拠に徴して、…被告人が前記の共犯関係から離脱したことを認めること
ができないことも明らか」117であるとして、共同正犯関係の解消を認めなかった。 
 原審（東京高判昭和 63年 7月 13日高刑集 41巻 2号 259頁）は、共同正犯関係の解消
について、「本件のように二人以上の者が他人に暴行を加えることを共謀し、かつ、共同し
てこもごも被害者に暴行を加えたようなときに、共犯者の 1 人あるいは一部の者の離脱な
いし共犯関係の解消が認められるのは、離脱しようとした者がまず自己において被害者に
                                                   
117 刑集 43巻 6号 579頁。 
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暴行を加えることを止め、かつ、自分にはもはや共謀に基づいて暴行を加える意思がなく
なったこと、すなわち共犯関係から離脱する意思のあることを他の共犯者らに知らせると
ともに、他の共犯者らに対してもこれ以上暴行を加えないことを求めて、現に加えている
暴行を止めさせたうえ、以後は自分を含め共犯者の誰もが当初の共謀に基づく暴行を継続
することのない状態を作り出している場合に限られ、このような場合でなければ、仮に共
犯者の 1 人が自分としては共犯関係から離脱する意思を抱いて自ら暴行を加えることを止
めたとしても、その後に他の共犯者らのいずれかが引き続いて暴行を加え、その結果被害
者が死亡するに至ったときには、離脱しようとした者を含め共犯者全員が傷害致死の共同
正犯として責任を負わなければならないものと考えられる。」118として、暴行行為が共謀し
て行われた場合の共同正犯関係の解消について一般論を述べたのち、本件については、「被
告人は、A方を立ち去る少し前のころ、被害者らを並ばせてそれぞれの頭部を木刀で軽く叩
き、謝罪する趣旨のことを言わせたことは窺えるものの、その際、Aを始めその場に居る者
らに対し自分としては被害者に対しこれ以上制裁を加えることを止めるという趣旨のこと
を告げたりしてはおらず、また、A方を立ち去るにあたっても、玄関先で「おれ帰る」など
と言っただけで、Aに対し、以後は被害者に暴行を加えることを止めるよう求めたり、同人
を寝かせてやって欲しい、あるいは病院に連れて行って欲しいなどと頼んだりしていない
ことが明らかである。更に、被告人が、それまで被害者に暴行を加えていた場所…から出
て行った時、同室内の様子は、被害者がその場に座ったままであり、Aも同室から立ち出ず、
暴行を加えるのに用いた竹刀（但し、途中で壊れている。）や木刀も同室内に置かれている
など、それまでとほとんど変わらない状況であったことが認められる。」119また、被告人が
立ち去った後に A が暴行を加えたことが認められるものとすれば、A の言動から、その暴
行は「それまで被告人とともにいわゆる制裁として同人に加えて来ていた暴行と一体をな
すものと認められるべきものである。そうすると、被告人においては、A方を立ち去る際、
自分の気持としてはこれで A とともに被害者に対し暴行を加えることは終わったつもりで
いたとしても、本件の場合、前示のような共犯関係からの離脱ないし共犯関係の解消の認
められる事情が存在せず、ないしは、離脱あるいは解消したといいうるような状態に達し
ていなかったものというほかなく、したがって、被告人が A 方を立ち去った後に、A が、
                                                   
118 高刑集 41巻 2号 266-267頁。 
119 高刑集 41巻 2号 267頁。 
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被告人とともにそれまで被害者に加えていた制裁をなおも引き続いて加える意思で、同人
に対し加えた暴行については、被告人も、Aと共犯関係にあるものというべきである。」120
として、共同正犯関係の解消を認めず、被告人に本件犯行全体について傷害致死罪の成立
を認めた。 
 最高裁は、弁護人の上告趣意は適法な上告理由に当たらないとして排斥した上で、共同
正犯関係の解消について職権で、「右事実関係に照らすと、被告人が帰った時点では、Aに
おいてなお制裁を加えるおそれが消滅していなかったのに、被告人において格別これを防
止する措置を講ずることなく、成り行きに任せて現場を去ったに過ぎないのであるから、A
との間の当初の共犯関係が右の時点で解消したということはできず、その後の A の暴行も
右の共謀に基づくものと認めるのが相当である。」121と判断した。 
 通常、実行の着手後の離脱は、実行の着手後既遂に至るまでの間の離脱が問題となり、
離脱者が既遂か未遂のいずれの責任を負うかが問題となるところ、本件では、傷害罪は既
遂に至っており離脱が問題になる余地はなく、結果的加重犯の加重結果である死亡結果の
発生前の離脱という特殊な事案といえる122。 
 原審は、離脱の意思があることを他の共犯者らに知らせるとともに、以後は自分を含め
共犯者の誰もが当初の共謀に基づく暴行を継続することのない状態を作り出すことが必要
であるとしているが、これは、離脱者が当該犯罪を追求し志向する意思を放棄し、それを
他の関与者らに伝え、他の関与者らに自己を含めた関与者全員の協力する意思を放棄させ
ることを要求していると考えられる。これにより、当初の共謀で形成された協力する意思
が消滅することとなり、仮にその後に残余者のみで当初共謀された犯罪と同じ犯罪が行わ
れたとしても、それは新たな共謀に基づくものであるため離脱者はその新たな共謀に基づ
いて行われた行為から生じた結果について責任を負わないこととなる。原審は、事態の沈
静化を要求しているように思われるが、これは、当初の共謀と新たな共謀が異なる共謀で
あると言えるための客観的な状況を要求していると考えられる。当初の共謀が成立した以
上、各関与者らは各関与者それぞれと個別的に協力する意思が生じているのであって、離
                                                   
120 高刑集 41巻 2号 267-268頁。 
121 刑集 43巻 6号 569頁。 
122 萩原玉味「共犯からの離脱（2）」松尾浩也・芝原邦爾・西田典之編『刑法判例百選Ⅰ総
論［第 4版］』（1997年）193頁、川口浩一「共犯からの離脱（2）」芝原邦爾・西田典之・
山口厚編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 5版］』（2003年）188-189頁参照。また、前田雅英「結
果的加重犯と離脱」『最新重要判例 250刑法（第 11版）』（2017年）94頁参照。 
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脱者は各関与者がそれぞれ有している自己を含めた協力する意思を消滅させなければなら
ないのであって、そのためには一度事態の沈静化が行われる必要が多いといえよう。 
 最高裁は、被告人が帰った時点で、Aがなお制裁を加えるおそれが消滅していなかった点、
また、Aがなお制裁を加えることを防止する措置を被告人が何ら講ずることをしなかった点
を指摘している。何らかの措置を講ずることについては、被告人が何もしなかったことを
指摘しただけであって、常に何らかの措置を講じなければ離脱が認められない趣旨ではな
いであろう123。また、他の関与者がなお犯行を継続するおそれが消滅していなかったとい
う点は、当初の共謀に基づいて他の関与者がなお犯行を継続するおそれを意味するのであ
って、原審と同様、当初の共謀によって生じた協力する意思を消滅させることを要求して
いるといえよう124。これを、実際に犯行を防止することと理解することは、共同正犯関係
の解消、すなわち一部行為全部責任の原則の適用範囲の問題と中止犯の成否とを混同する
ものである125。この「おそれ」は、当初の共謀と後の共謀とを別個独立の共謀として捉え
られるか、当初の共謀によって生じた協力する意思が消滅したといえるか否かの問題であ
り126、物理的な効果が残されているかとは関係がないと理解すべきである127。原審で指摘
                                                   
123 同様に考えているものとして、佐伯仁志「判批」ジュリスト 1125号（1997年）150頁
参照。犯行を防止する措置等、特段の事情があれば離脱を認める趣旨とする見解として、
振津隆行「共犯関係からの離脱」『平成元年度重要判例解説』（1990年）154頁、前田雅英
「判批」判例評論 373号（1990年）227頁参照。振津隆行、前田雅英ともに、実行の着手
後であっても共同正犯関係が解消されうる余地を承認した点に本決定の意義があるとして
いる。 
124 原田國男は、離脱前の犯行と離脱語の犯行が別個独立の犯罪であると判断するためには、
第一の犯罪がなければ第二の犯罪が起こらなかったといえるか、第二の犯罪が第一の犯罪
により創出された危険を現実化したものであるといえるかどうかを検討する必要があり、
その具体的な検討内容として、他の者がなお制裁を加えるおそれが消滅していなかったか
否かを検討すると主張するが（原田國男「判解」ジュリスト 949号（1990年）84頁参照。
また、同様に考えているものとして、前田・前掲注（122）94頁参照）、行きすぎと思われ
る。例えば、住居侵入窃盗などは、住居侵入罪（第一の犯罪）がなければその後の窃盗罪
（第二の犯罪）は起こらなかったといえるが、このことは、共同正犯関係の解消とは無関
係である。 
125 同様に考えているものとして、園田寿「判批」法学教室 111号（1989年）81頁、原田・
前掲注（95）182-183頁、小池健治「判批」研修 670号（2004年）38頁、前田・前掲注
（122）94頁参照。 
126 当初の関与者らの間で形成された協力する意思が消滅すればいいのであって、その意味
で心理的効果の残存は問題にならない。 
127 後述する因果性遮断説をベースにすると、被告人によりもたらされた物理的・心理的効
果が残され、共犯者がこれを利用して犯行を継続する危険であると解することができると
指摘するものとして、原田・前掲注（95）182-183頁参照。また、原田國男は、心理的効
果自体は消滅したとは言いがたい場合でも、具体的な当該犯行遂行の現実的な危険が去れ
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されているように、一度事態の沈静化が行われた場合には当初の共謀と後の共謀とを別個
独立の共謀と判断することができるといえるものの128、単なる事実認定の問題にとどまら
ないであろう129。また、本決定がこのような後の犯行継続について指摘していることから、
因果的共犯論という観点から説明し得るとするものがあるが130、特定の説に依拠してなさ
れた判断ではないと考えるべきである131。 
 具体的な事案解決としては、被告人の「おれ帰る」という発言は、単にその場を離れる
ことを意味するに過ぎず、共同正犯関係から離脱する意思、すなわち、当該犯罪結果を追
求し志向する意思がなくなったことを表明したわけではない。したがって、協力する意思
の消滅を問題にすることなく、離脱を認めなかったことは妥当といえる。 
 
（5）最判平成 6年 12月 6日刑集 48巻 8号 509頁 
正当防衛が絡んでいるため、特殊な事案であるが、共同正犯関係からの離脱の 1 事例と
考えられるものとして、最判平成 6年 12月 6日刑集 48巻 8号 509頁がある。事案は、次
のとおりである。被告人は、A、B、C及び D（以下、被告人らとする場合がある）と道路
にいたところ、酩酊者である Y が通りかかった。Y は、「おれにガンをつけたのはだれだ」
と言い寄り、D を引きずり回す等の乱暴を始めたため、手を離させるため、被告人らは Y
の腕や手を掴んだり身体を殴ったり蹴ったりし続けた。やっと Yは Dから手を離したが、
                                                                                                                                                     
ば良いと指摘する（同 182-183頁）。小林憲太郎「判批」判例評論 546号（2004年）201
頁は、この場合はむしろ「心理的な効果がもはや残存していないというべきであろう。」と
指摘している。 
128 原田國男は、具体例として、実行着手後、警察官が来るというので一斉に退散し、後日
再び一部の者が集まって犯行を実行した場合をあげ、「一部共犯者の犯罪遂行意思が強固に
継続していたときであっても、特段の事情がなければ、継続して犯行が行われる危険は客
観的事情（後の犯行に参加しなかった者の意思とは直接関係しない事情）により一旦消滅
したとみてよいであろう。」とし、後の行為は別個の共謀ないし犯意に基づく犯行とみるべ
きとしている（原田・前掲注（95）182-183頁参照）。妥当と考えられる。 
129 事実認定の問題であるとする見解として、川端博「判批」法学セミナー419号（1989
年）124頁参照。 
130 前田・前掲注（123）227-229頁、小池・前掲注（125）38頁参照。原田・前掲注（95）
182頁は、その後の犯行を防止する措置を講ずることなく現場を去ったに過ぎないことを理
由にあげている点、それに対応して事実経過の中でとるべきであった具体的措置の内容（暴
行をやめるよう求めたり、被害者の介護を求めたりする等）を取り上げている点、合意等
の解消があったかどうかということは判断していない点などを総合すると、因果関係の切
断の有無を実質的な判断基準として採用したように思われ、少なくともこの意味で本決定
は因果共犯論をベースにしているといえるとしている。 
131 吉田宣之「判批」警察研究 63巻 11号（1992年）50-51頁参照。 
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いまだ応戦する気配を見せつつさらに奥に移動したため、被告人らもほぼ一団となってこ
れを追った。その間、Aや Bが攻撃しようとしたが、これを Cが制止し、被告人は制止し
なかったが攻撃に加わるわけでもなかった。被告人について、A、Bとの共謀による傷害罪
で起訴がなされ、正当防衛との関係が問題になった。 
 第 1審（東京地判平成元年 9月 12日刑集 48巻 8号 567頁）は、Yが Dの頭髪から手を
離した前後の行為について、時間的にも場所的にも近接していることから一連の行為と判
断し132、「Y が D の頭髪を離したことを契機として、B 及び被告人が Y に対する攻撃の意
図を放棄し、その攻撃から離脱したものとは認められない。」133として、離脱を認めなかっ
た134。 
 原審（東京高判平成 2年 2月 27日刑集 48巻 8号 571頁）は、第 1審と同じく Yが頭髪
を離す前後の行為の時間的・場所的に近接していること、その前後で被告人の意思が変化
していないこと135から、途中で制止した後の Cとの関係をのぞき、「相互の意思連絡のもと
に行われた一体的なものと評価出来、被告人ら 4名が Yに対して加えた一連の暴行は、右
の Cの関係を除き、その全体について共同正犯の成立を認めるのが相当である。」136として、
離脱を認めず、過剰防衛を認めた。 
 最高裁は、弁護人の上告趣意を適法な上告理由に当たらないとして排斥した上で、職権
で、「本件のように、相手方の侵害に対し、複数人が共同して防衛行為としての暴行に及び、
相手方からの侵害が終了した後に、なおも一部の者が暴行を続けた場合において、後の暴
行を加えていない者について正当防衛の成否を検討するに当たっては、侵害現在時と侵害
終了後とに分けて考察するのが相当であり、侵害現在時における暴行が正当防衛と認めら
れる場合には、侵害終了後の暴行については、侵害現在時における防衛行為としての暴行
の共同意思から離脱したかどうかではなく、新たに共謀が成立したかどうかを検討すべき
であって、共謀の成立が認められるときに初めて、侵害現在時及び侵害終了後の一連の行
為を全体として考察し、防衛行為としての相当性を検討すべきである。」137と一般論を述べ
                                                   
132 刑集 48巻 8号 568-569頁参照。 
133 刑集 48巻 8号 569頁。 
134 なお、正当防衛及び過剰防衛を主張する弁護人の主張のうち、過剰防衛の主張は受け入
れた（刑集 48巻 8号 569-570頁参照）。 
135 刑集 48巻 8号 574頁参照。 
136 刑集 48巻 8号 574頁。 
137 刑集 48巻 8号 513頁。 
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た後、具体的な本事案の解決としては、Y が D の頭髪を離すまでの行為を反撃行為、その
後の行為を追撃行為とした上で、「被告人らの追撃行為について検討するに、前示のとおり、
A及び Bは Yに対して暴行を加えており、他方、Cは右両名の暴行を制止しているところ、
この中にあって、被告人は、自ら暴行を加えてはいないが、他の者の暴行を制止している
わけでもない。…Yを追いかける際、被告人ら 4名がほぼ一団となっていたからといって、
被告人ら 4名の間に Y を追撃して暴行を加える意思があり、相互にその旨の意思の連絡が
あったものと即断することができないことは、この 4人の中には、A及び B の暴行を二度
にわたって制止した C も含まれていることからしても明らかである。…以上によれば、被
告人については、追撃行為に関し、Y に暴行を加える意思を有し、A 及び B との共謀があ
ったものと認定することはできないものというべきである。以上に検討したところによれ
ば、被告人に関しては、反撃行為については正当防衛が成立し、追撃行為については新た
に暴行の共謀が成立したとは認められないのであるから、反撃行為と追撃行為とを一連一
体のものとして総合評価する余地はな」138いとして、原判決を破棄自判し被告人を無罪と
した139。 
 本判決は、Yが頭髪を離した時点で相手方からの侵害が終了したという事実を前提に、そ
の前の行為を反撃行為、その後の行為を追撃行為とした上で、侵害終了後の暴行について
は防衛行為である反撃行為としての暴行の共同意思から離脱したかどうかではなく、新た
に共謀が成立したかどうかを検討すべきであるとして、離脱と新たな共謀の成立とを別異
のものとしている。これは、離脱を検討する余地がなく、その後の行為が新たな共謀の成
立と認められる場合があることを示していると考えられる140。本事案は、Y が頭髪を離し
た時点で相手方からの侵害が終了したといえることから、その時点で当初の共謀に基づく
行為は目的を果たしたのであり、その後に行われた行為は、時間的・場所的に近接してい
たにしても、新たな行為といえるのであって、その行為を共謀した者のみの行為といえる
                                                   
138 刑集 48巻 8号 514-516頁。 
139 なお、原審が反撃行為と追撃行為とで被告人の意思が変わっていない旨の供述を採用し
たことについては、その供述内容のうち、Yを追いかけた際の供述内容が客観的な事実関係
に沿わないものであることから、「被告人も他の三名も Yに暴行を加える意思があったとす
る部分も、その前提自体が客観的な事実関係に沿わないものというべきである以上、その
信用性をたやすく肯定することはできない。」（刑集 48巻 8号 515頁）とした。 
140 正当防衛を行っている場合には共同正犯は成立しないために離脱を問題とする余地は
ないとするものとして、林・前掲注（96）10-11頁参照。 
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であろう141。しかし判旨で、新たな共謀の成立が認められるときに初めて、反撃行為と追
撃行為とを一連の行為として全体として考察し、防衛行為としての相当性を検討すべきと
している点は、体系上の問題も含めて142、疑問である。追撃行為について新たな共謀が成
立するのであれば、反撃行為と追撃行為とを一連の行為として考察することはできないは
ずである143。本判決は、正当防衛が絡んでいるため体系上の問題を含んでしまっていると
はいえるものの144、離脱者が離脱する場合にだけ当初の共謀と後の共謀とを別個独立の共
謀と判断すべきか、すなわち、共同正犯関係の解消が問題になるわけではないことを示し
たことと、時間的・場所的な近接性があったとしても、新たな共謀がなされたといえる場
合があることを示した点で、共同正犯関係の解消にとって重要な判断を行ったといえよう
145。 
                                                   
141 同様に、共謀の目的を考慮する見解としては、反撃行為は正当目的であり、追撃行為は
不当目的であるため新たな共謀関係の確認が必要であると主張するものとして、小田直樹
「判批」『平成 6年度重要判例解説』（1995年）143-144頁、前田雅英「正当防衛の共同と
過剰防衛－防衛の共謀の射程」『最新重要判例 250刑法（第 11版）』（2017年）84頁参照。
これに対し、「適法な行為の共同正犯はあり得ないとする見解が、違法な行為を共謀すると
いう「悪しき」意思自体に全部責任の根拠を求めているのだとすれば、心情刑法との批判
を免れないであろう。」と指摘するものとして、佐伯・前掲注（123）149頁参照。適法な
行為の共同正犯はあり得ないのではなく、適法行為について共謀がなされたならば、その
目的が果たされた場合には新しい何らかの共謀がなされたかを検討すべきであろう。 
142 違法性段階の検討が構成要件段階の検討よりも先になされていると指摘するものとし
て、佐伯・前掲注（123）149頁、只木誠「共犯からの離脱（3）」芝原邦爾・西田典之・山
口厚編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 5版］』（2003年）191頁、小田・前掲注（141）144頁
参照。これに対し、違法性段階の検討が構成要件段階の検討よりも先になされているとは
いえないとする見解として、川口政明「判解」『最高裁判所判例解説刑事編（平成 6年度）』
（1996年）223頁参照。また、「客観面での共犯者間の役割分担による目的の効率的実行や、
心理面での、仲間がいるという心強さや団結による規律の影響力といったことは、共同し
て行われた行為が正当防衛であれ過剰防衛であれ変わりがない。」とし、共同正犯の「相互
利用関係の有無と行為の違法性とは無関係である。」と指摘するものとして、佐伯・前掲注
（123）149頁参照。相互利用関係の有無と行為の違法性とは無関係であるという指摘は疑
問がある。相互利用関係は協力の意思に基づくものであるといえ、これは、まさに行為の
違法性に関係するといえよう。 
143 適法な行為の介入によって共犯関係は中断すると主張するものとして、野村稔「判批」
法学教室 177号（1995年）73頁参照。適法行為の介入よりも、当初共謀した結果が果た
されたと考えるべきであろう。 
144 共同正犯関係の解消について、先行行為が単なる違法行為の場合、正当防衛の場合、過
剰防衛の場合に事例を分けて検討すべきことになろうとする見解として、只木・前掲注（142）
191頁参照。今後の判例の集積を待たなければならないといえるが、いずれにしろ新たな共
謀がなされたかが問題になるのであって、判断基準としては異ならないといえよう。 
145 共犯からの離脱に関する特別の準則を設定したものと理解する余地もあるが、妥当でな
いと指摘するものとして、佐伯・前掲注（123）149頁参照。 
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（6）東京地判平成 12年 7月 4日判時 1769号 158頁 
共同正犯者の一人が犯行途中で警察に捕まり、捕まった後は警察に協力したものの、他
の共同正犯者に離脱の意思を伝える等行わなかった特殊な事案に関する判断が本判決であ
る。実行の着手後の離脱が問題となっているため、共同正犯関係の解消に関する判断であ
る。本事案は、以下の通りである。被告人は Dら数名と共謀の上146、被害者を監禁すると
ともに、被害者の安否を憂慮する近親者に対し身代金を要求した。被告人は、共犯者によ
る監禁行為の継続中に、D の指示により身代金を受け取りに行き、そこで張り込んでいた
警察官に現行犯逮捕された。逮捕後、被告人は警察官に対し、監禁場所や犯人の数等犯行
の概要について明らかにし、警察官から捜査に協力するよう説得されて了承した。その後
被告人は、警察官の指示に従い、Dからの電話に対し「金は受け取った」等と応答した。D
は、一時被告人との電話連絡が取れなくなったため、被告人が逮捕されたことを察知し、
その後、被害者の説得に応じて被害者を解放し、逃走した。 
以上の事実関係に基づいて、共同正犯関係の解消について、「被告人が犯行を中止したの
は、警察官らに現行犯逮捕されたためであって、被告人の意思に基づくものではない。し
かも、被告人らが逮捕された以降も、その共犯者である D らにおいて、引き続き被害者を
監禁して被害者の近親者に対する身の代金要求を繰り返しており、D らが被害者を解放し
たのは、被害者が D らを説得し、自ら現金を支払う旨約束したことによるものであって、
被告人がその犯行遂行を現実に阻止したことはなかったというべきである。しかしながら、
被告人は、逮捕後、警察官らに対し、直ちに犯行の概要を自供し、自らの氏名、住所等を
                                                   
146 この点についても弁護人は争ったが、「…本件各犯行は、被害者が本件居室に連れ込ま
れた後も、Dの指揮の下、被告人及び Fを含む共犯者らが互いに協力し合って遂行したも
のであり、しかも、被告人は、午前 5時すぎには、Dが自己の面前で被害者の近親者に対
し身の代金を要求しているのを直接見聞きして、被害者を監禁する目的が身の代金にある
ことを知ったというのに、何ら異を唱えることなく、被害者の見張りをするなどして監禁
の犯行に積極的に加担しているのである。そうすると、当初は被告人と Dとの間に身の代
金要求についての謀議がなく、また、被告人と Fとの間に本件各犯行に関する直接の謀議
がなかったとしても、被害者が本件居室に連れ込まれてから、被告人が共犯関係から離脱
するまでの間、被告人と D及び F並びに氏名不詳の共犯者らとの間に少なくとも黙示の共
謀が成立していたことは明らかである。」（判時 1769号 162頁）とし、共謀の成立が認めら
れた。被告人は、被害者を拉致した Dらから、今晩泊めて欲しい人がいる旨の連絡を受け
てそれを了承した時点から本件犯行にいわば巻き込まれているが、その電話時点では共謀
の成立は認められないといえるものの、判旨の通り、その後に Dらの犯意を察知し、見張
り行為を行う等関与しているのであって、共謀を認めたことは妥当であろう。 
292 
 
明らかにしているほか、警察官らの指示に従って、D からの電話に対し…応答したり、警
察官らに、D らの所持する凶器の種類を教えるなどして、D らの逮捕に資する行動をとっ
ており、逮捕された者としてなし得る犯行防止措置は尽くしたということができる。しか
も、被告人は、被害者を拐取した者ではなく、D らが自室に被害者を連れ込むことにより
本件各犯行に関与するに至った者であり、監禁の犯行については、D と共に居住する本件
居室を監禁場所として提供したほか、同室で被害者の見張りを担当しただけで、…D らが
被害者を同室から連れ出した後は、被害者を直接支配していない。さらに、拐取者身の代
金要求の犯行についても、被告人の役割は身の代金の受取りのみであるところ、被告人が、
逮捕後、Dらに「金は受け取った。」旨述べ、Dらも、被告人が逮捕されたことを察知した
ことにより、右犯行において、被告人がその役割を果たす余地はなくなったものと認めら
れる。加えて、被告人は、共犯者の間で格段に最年少の少年であり、本件各犯行への加担
も、主犯格である D に対する恩義もあって同人の指示に従ったものであることを考慮する
と、本件各犯行への被告人の加功は決して強いものとはいえないし、被告人らの逮捕後は、
これを察知した D らにおいて、被告人とは無関係に、被害者に対する監禁及び被害者の弟
に対する身の代金要求を繰り返したものと認められるのである。以上からすると、本件各
犯行において、被告人は、警察官らに逮捕された後、その説得に応じて捜査協力をしたこ
とにより、自らの加功により本件各犯行に与えた影響を将来に向けて消去したものと評価
できるから、その時点において、D らとの間の当初の共犯関係から離脱したものと認める
のが相当である。」147として、捜査協力した時点で当初の共同正犯関係から離脱したことを
認めた。 
本事案は、自己及び他の者が実行に着手した後の段階での離脱が問題となっているが、
監禁罪は継続犯であり、身の代金要求罪は離脱の前後で繰り返し行われていることから罪
数上は包括一罪となるので、既に犯罪が既遂に達した後の離脱が問題となる。このような
場合、監禁罪は監禁致死罪があるため、監禁罪が既遂に達した後も加重結果が発生する前
の離脱を問題にして加重結果の責任を否定する余地があるが、今回はそのような加重結果
は生じていない。離脱が認められた場合には中止犯を検討する余地が生じうるが、今回は
離脱前に全ての犯罪が既遂に至っているため、その余地すら生じない。このような場合で
あっても、離脱が認められた場合には離脱以後の共犯者の行為から生じた結果について罪
                                                   
147 判時 1769号 161-162頁。 
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責を問われないことになるため、罪名の変更とは関係がないが量刑判断に関係するといえ、
離脱を検討する意味は存在する148。 
 判旨を順に検討すると、まず、被告人が犯行を中止したのは自らの意思に基づくもので
はないことが指摘されているが、これは中止犯の成否と共同正犯関係の解消を混同してい
るように思われる。次に、被告人は犯行遂行を現実に阻止してはいないが逮捕された者と
してなし得る犯行防止措置は尽くしたとして、犯行防止措置を重視したような判旨になっ
ているが、これは、前掲最決平成元年 6月 26日において犯行防止措置を講ずることなく現
場を立ち去ったに過ぎないと判断されていたことが影響していると考えられる。しかし、
前掲最決平成元年 6月 26日は、犯行防止措置を離脱の要件としたわけではなく、何もせず
にその場を立ち去った場合に常に離脱が認められるわけではないことを指摘したにすぎな
い。また、離脱者が現行犯逮捕され捜査に協力した時点で離脱が認められるとしているが、
この時点では D らは未だ被告人と協力する意思を有していたと考えられ、離脱は認められ
ないであろう。その後に被告人が逮捕されたことを D らが察知し、被告人が取りに行った
身の代金を受領することを諦めた時点での離脱を認めるべきである。D らが引き続き近親
者への身の代金要求をしているのは被告人を除いて犯行を継続しようとする意思の表れで
あり、被告人を除いた残余者のみで協力する意思を持ってその後の犯行を行ったといえる。
さらに、被告人の共同正犯関係における地位や被告人が本件犯行で果たした加功の程度等
を認定した上で、その後の捜査協力によって本件各犯行に与えた影響を将来に向けて消去
したものと評価できるとして離脱を認めている点は、後に検討する因果性遮断説に基づい
ているように感じられる。しかし、共同正犯は因果性の程度に基づいて成立するのではな
く、共謀に基づいて実行行為が行われたことによって成立することから、意思的要素を捨
象するべきではない。また、D らが被告人の逮捕を察知したことによって、被告人が本件
犯行で役割を果たす余地がなくなったとしているが、これは離脱とは何ら関係がないよう
に思われる。共同正犯の中には犯行の最初に果たす役割のみ与えられる者も存在するし、
共同正犯ではなく教唆犯の場合には、教唆行為が終了した後は何ら当該犯行において果た
す役割は存在しない。離脱者を排除して残余者のみで新たな共謀が形成され、それに基づ
いてその後の犯行が行われたことを指摘するために、その新たな共謀に加わっていない離
脱者は何ら役割が与えられていないために本件犯行で役割を果たす余地がないことを指摘
                                                   
148 判例時報 1769号（2002年）159頁。 
294 
 
したのであれば、理解しうる。 
 具体的な事案の解決としては、離脱を認めた時点は疑問が残るものの、D らは、被告人
が逮捕されたことを察知した後は被告人を除いた残余者のみで協力する意思を持ってその
後の行為を遂行したといえるため、離脱を認めたのは妥当といえる。被告人は Dらに対し、
明示的にはもちろんのこと、黙示的にも離脱の意思を表明してはいないが、このような場
合であっても離脱が認められることを肯定した点で、離脱の意思の表明が離脱の必要条件
ではないことが明らかになったといえよう。 
 
（7）名古屋高判平成 14年 8月 29日判時 1831号 158頁 
 共同正犯関係の解消が問題になる場合、通常は、離脱者が離脱の意思を持っていること
が前提となるが、本判決は、残余者が離脱者を排除した場合という特殊な事案についての
判断である。事案は、次のとおりである。被告人が被害者に対し共犯者らと共に集団で暴
行を加えたが、暴行が中断された後に共犯者である B と被告人とが口論となり、B は被告
人の顔面を殴りつけて失神させた。その後、Bらは被告人を放置したまま被害者を車に乗せ
て移動し、別の場所で再度被害者に対する暴行を加え、傷害を負わせた。被害者の傷害は、
被告人が失神する以前の暴行（以下、第一暴行とする）から生じたと確定しうるもの、被
告人が失神した後の暴行（以下、第二暴行とする）から生じたと確定しうるもののほか、
第一暴行のみによるものか第二暴行のみによるものか両者あいまって生じたものか特定が
困難なものがあった。 
 原審（名古屋地判平成 14年 4月 16日判時 1831号 160頁）は、被告人らは、「被害者に
暴力を振って制裁を加えた上、うまく行けば同人に慰藉料を支払わせる旨の意思を相通じ
たこと、被告人も、Bらがそのような意図であることを知りながら、同調してこれに加担す
ることを決意したことが認められ、Bらと被告人との間の共謀内容もそのように認定できる。
…このような共謀の下、被告人及び B は、第一暴行を加えたものであるが、その暴行が中
止されたのは、やりすぎではないかと感じた C が制止したことがきっかけであり、当初の
共謀内容からみて、その目的を達したため終了したものではないことが明らかである。…
しかも、被告人及び B の第一暴行の内容は、前記のとおり被害者の反抗を抑圧し、抵抗で
きない状態にするほどの激しいものであり、この結果、Bは被害者車両に被害者を乗車させ、
…更に第二暴行に至ったことが認められる。そうしてみると、第二暴行は、被告人との間
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の前記の共謀内容と同一の動機、目的の下になされたものである上、Bが被告人に対し暴行
を加えて気を失わせた段階において、被告人との共謀、その実行行為によりもたらされた
心理的、物理的な効果は残存しており、Bがこれを利用してなお犯行を継続する危険性があ
ったことは明らかである。Bの暴行によって被告人が気を失ったことをもって、被告人が、
B との間の共犯関係から離脱したとか、被告人と B との共犯関係が解消されたと解するの
は相当ではなく、」149被告人は一連の暴行によって生じた結果について傷害罪の罪責を負う
とした。 
 これに対して名古屋高裁は、以上のような事実関係を前提にすると、「Bを中心とし被告
人を含めて形成された共犯関係は、被告人に対する暴行とその結果失神した被告人の放置
という B 自身の行動によって一方的に解消され、その後の第二の暴行は被告人の意思・関
与を排除して B、Cらのみによってなされたものと解するのが相当である。」150として、失
神した時点で被告人の離脱を認めた。しかし、傷害結果については、第一暴行から生じた
傷害結果だけではなく、第一暴行と第二暴行のいずれによって生じたか明らかでない傷害
結果についても、「同時傷害の規定によって刑責を負うべき」151であるとした152。 
 まず本事案は、前掲最決平成元年 6月 26日と同様、既に第一暴行から傷害結果は生じて
いるため、仮に離脱が認められても傷害罪で処罰がなされることは前提であり、第二暴行
から生じた傷害結果及びいずれの暴行から生じたか不明な傷害結果についても責任を負う
かが問題となる。 
 前掲最決平成元年 6月 26日と比較すると、Bにおいてなお制裁を加えるおそれが消滅し
ていなかったのに被告人はそれを防止する措置をとっておらず、それにも拘らず離脱が認
められているため、前掲最決平成元年 6月 26日との関係が問題である153。前述の通り、前
掲最決平成元年 6月 26日で示された「おそれ」は、当初の共謀に基づいて引き続き犯行が
行われるおそれであると考えられるのであって、Bが被告人を殴って失神させて放置したこ
とによって、当初の共謀によって生じた被告人を含めた協力する意思は消滅したといえ、
                                                   
149 判時 1831号 162頁。 
150 判時 1831号 160頁。 
151 判時 1831号 160頁。 
152 ただし、原判決が懲役 1年 2月に処したのに対し、それを破棄して懲役 10月を言い渡
している。 
153 前掲最決平成元年 6月 26日と抵触する余地があることを指摘するものとして、小林・
前掲注（127）201-202頁参照。 
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その後の行為は被告人を除いた残余者のみで新たな共謀が形成され、それに基づいて行わ
れたといえる。したがって、被告人自らは他の者らとの協力する意思を消滅させる行為を
行っていないものの、残余者によって一方的に排除されたことによって離脱が認められた
のであり、前掲最決平成元年 6月 26日に抵触しないといえよう154。既に前掲東京地判平成
12年 7月 4日において、黙示的な離脱の意思の表明すらなかったとしても離脱が認められ
うると判断されており、本判決も同様に判断した判例と位置づけられる155。共同正犯関係
の解消は、離脱者が協力する意思を消滅させる場合と、離脱者以外の者が離脱者を排除し
て新たな共謀を形成することによって離脱が認められる場合がありうることを明らかにし
たといえよう。 
 具体的な事案の解決としては、Bらが被告人を排除してその後の行為を行おうとしたこと
は明らかであって、被告人が失神した時点で当初の共謀が終了し、その後の行為は被告人
を除いた残余者のみの新たな共謀に基づいて行われたといえるため、離脱を認めたことは
妥当と考えられる。 
 
（8）旭川地判平成 15年 11月 14日（公刊物未掲載・平 14（わ）第 280号） 
 前掲松江地判昭和 51年 11月 2日と同じく、首謀者の共同正犯関係からの離脱について
判断したのが本判決である。事案は、次のとおりである。被告人は、資産家宅を狙って侵
入窃盗・侵入強盗をしようと考えて、F や C から資産家宅の情報を集めた。具体的な情報
                                                   
154 これに対し、前掲最決平成元年 6月 26日の「おそれ」を事態の沈静化とほぼ同様の意
味で理解する見解は、被害者の反抗抑圧状態がひとたび解消される必要があるのであって、
本判決はその点を軽視しすぎていると批判する（小林・前掲注（127）202頁参照）。さら
に小林憲太郎は、本事案の物理的・心理的な効果に関し、第一暴行が中止されたのは目的
を達したためではないという事実が、「第二暴行も当初の共謀の実現過程に包摂されるとい
う意味で、心理的な効果の残存を基礎づけるものであろう」とし、第一暴行の内容は被害
者の反抗を抑圧し、抵抗できない状態にするほどの激しいものであったことという事実が、
「第一暴行により被害者の反抗が抑圧されたために、初めて第二暴行に及ぶことができた
という意味で、物理的な効果の残存を基礎付けるものと思われる」としている（小林・前
掲注（127）201-202頁参照）。前者について、確かに第一暴行が中止されたのは当初の共
謀の目的が達成されたからではないが、仮に当初の共謀の目的が達成されたならば、その
時点でその共謀に基づく犯罪は終了するはずであり、もはや離脱は問題にならないであろ
う。後者については、仮に物理的な効果の残存が肯定できたとしても、それが共同「正犯」
として責任を負うことを基礎付けるとするのは、不十分であろう。 
155 小林憲太郎は、心理的、物理的な因果性を有しない結果について、ただ離脱の意思表示
とその了承がないというだけの理由で責任を負わせるのは適切ではないことを理由に、こ
のことを肯定する（小林・前掲注（127）201-202頁参照）。 
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が集まった後 V方への侵入強盗を実行するため、A、B、Cを呼び寄せ、実行役の Aらが V
方への侵入強盗に着手したが失敗した。その後、被告人はW方を狙うこととし、A、B、C
とともにW方に侵入して窃盗行為に及んだ。この犯行後、被告人は、A及び Bが盗品を隠
したのではないかと疑い、A 及び B と喧嘩別れした。その後、喧嘩別れした A、B を除い
たC及びDに対してV方への侵入強盗を誘い、V方への侵入強盗をすることの謀議をした。
その謀議に基づき、実行役となった C及び Dが侵入強盗を実行しようとしたが、周囲の目
が気になる等の事情により実行を断念した。その数日後、C 及び D は、V 方に侵入し、V
に対して暴行を加えて傷害を負わせた上、現金を強取した。最終的に C及び Dが行った V
方への侵入強盗は、被告人、C 及び D が共謀しその共謀に基づいて実行を行ったものの断
念した日の数日後であったため、その間に被告人の離脱が認められるか否かが問題となっ
た。 
 旭川地裁は、被告人は他の者から積極的に資産家宅の情報を集めたり実行役を呼び寄せ
たりする等、執拗な行動を行っていることを指摘した上で、「被告人の企てや行為がなけれ
ば V 方への侵入強盗の計画が作り出されることも、実行に移されることもなかったであろ
うことは明らか」であるとした上で、被告人と他の者との関係をも併せ考えると、「V方へ
の侵入強盗についての共謀関係において、被告人が首謀者としての地位にあったことは明
らか」であるとした。そして首謀者の離脱について、「積極的に共犯関係を作り出し、犯行
実現に大きな原動力を生じさせた首謀者について共犯関係からの離脱が認められるために
は、単に共犯者に対し、犯行中止の意思を表明したとか、犯行中止について一部共犯者の
了承を得たというだけでは足りず、成立した共謀を解消させて共謀関係がなかった状態に
復元させるなどの相当な措置を取ることが必要であるというべきである。」とした。その上
で、本件被告人については、V方に赴いたものの犯行を断念した際、「V方への侵入強盗の
計画を一切取りやめにするという話は出なかった。…そのほかに被告人が D に対して、直
接的または間接的に V 方へ強盗に入る計画自体を取り止めるよう説得し、これについて D
が了承したような事情も認められない。そうすると、被告人は、少なくとも D との関係で
はV方へ強盗に入る計画を中止するよう説得し、その了承を得たということは認められず、
結局、被告人が一旦成立させた共謀を解消させて共謀関係がなかった状態に復元させたも
のとは言えないから、被告人が共犯関係から離脱したことを認めることはできない。」と判
断して、被告人は D との関係で離脱が認められないことから全体について離脱が認められ
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ないとした。続けて、被告人は、D に対し計画自体を中止する旨を伝え、それについて D
が何も言わなかったため D は納得したと考えたなどと主張したが、仮に被告人の供述どお
りの事実が認められるとしても、「Dが納得したであろうなどという被告人の感触があった
というだけでは、共犯関係からの離脱に向けた共犯者に対する説得としては不十分である。
計画の中止についての確約が得られないのであれば、捜査機関に対して計画の存在を打ち
明けるなど、計画実行の防止に向けた積極的な措置を執ることが必要であるというべきで
あるが、被告人はそのようなことを一切しておらず、結局被告人の共犯関係からの離脱は
認められない。」として、共犯者への説得行為のみでは共同正犯関係の解消は認められない
とした。 
 まず、被告人を首謀者と認定している点は、当該共謀関係が形成されることに関して行
われた行為等を具体的に認定して首謀者としているため156、妥当といえよう。次に、首謀
者の離脱が認められるための一般論が述べられている部分は、前掲松江地判昭和 51 年 11
月 2 日が「殊に離脱しようとするものが共謀者団体の頭にして他の共謀者を統制支配しう
る立場にあるものであれば、離脱者において共謀関係がなかった状態に復元させなければ、
共謀関係の解消がなされたとはいえない」157と判示し、具体的な事案の解決に際して、首
謀者である被告人は犯行計画の取止めを周知徹底させなければならなかったのにそれを行
わず、それにも拘らず現場にいる他の被告人らを説得して連れ戻すなどの積極的行動をと
っていないことを判示していることから、「共謀関係がなかった状態に復元させるなどの相
当な措置を取ることが必要である」としたものと考えられる。しかし、前掲松江地判昭和
51年 11月 2日は、首謀者の離脱が認められるためには共謀関係がなかった状態に復元させ
なければならないと判断したものであり、それに対して本判決は、首謀者の離脱が認めら
れるためには相当な措置を取らなければならないとしている158。これは判断基準が逆転し
ている。相当な措置は事実認定の問題であって、離脱が認められる判断基準は共謀関係が
なかった状態への復元であろう。具体的な事案の解決の中では、被告人が相当な措置を取
                                                   
156 もっとも、被告人らは暴力団関係者であり、被告人は、C及び Dよりも上位、特に D
よりも格段に上位の立場の者である。 
157 刑月 8巻 11＝12号 500頁。 
158 他の者が計画中止を確約したことや、捜査機関等への通報の結果警察が現場に来たこと
によって他の者が離散するなどして犯行が阻止されたこと等が必要とする見解として、小
池・前掲注（125）39-40頁参照。さらに、捜査機関に事情を打ち明ければ常に離脱が認め
られるとの趣旨ではないことも指摘している（小池・前掲注（125）39-40頁参照）。 
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っておらず、したがって被告人は共謀関係がなかった状態に復元させたものとはいえない
としていることから、判断基準としては前掲松江地判昭和 51年 11月 2日と同様といえよ
う。さらに、本判決が他の一部の共犯者の了承では足りないとしている点も前掲松江地判
昭和 51年 11月 2日と同様と考えられるが、これは、首謀者は他の者全員と直接的に協力
する意思があるのであって、それを全て消滅させなければならないことを意味していると
考えられる159。 
 具体的な事案の解決としては、そもそも被告人は本件犯行から離脱する意思が存在して
いなかったため離脱は認められない。仮に離脱する意思があったとしても、V方への本件犯
行以前に下見及び最初の強盗未遂がなされ、その後に再び強盗未遂がなされた後の本件犯
行であるため、再三 V 方への強盗が行われようとしている。したがって、本件犯行直前の
強盗未遂後から本件犯行までに 3 日間の日数が空いているものの、未だ従前の協力する意
思は消滅したとはいえず、C及び Dが行った V方への本件犯行について、被告人は責任を
負うというべきである。 
 
（9）最決平成 21年 6月 30日刑集 63巻 5号 475頁 
 住居侵入罪の既遂後、強盗罪の実行の着手前の離脱について判断したのが本判決である。
事案は次のとおりである。被告人は、本件犯行以前にも数回にわたり、共犯者らと共に住
居侵入・強盗を実行したことがあった。その際被告人は、住居に侵入し金品を強奪する実
行役を担当していた。本件犯行の数日前、他の共犯者らは、Aの情報を元に本件住居侵入・
強盗を計画した。その計画後に被告人は犯行に誘われ、犯行の前夜、共犯者らと合流し、
同人らと共に被害者宅の下見をするなどした後、共犯者 7 名との間で住居侵入・強盗の共
謀を遂げた。犯行当日、共犯者 2 名が被害者宅に侵入し施錠を外して他の共犯者のための
侵入口を確保した後、見張り役の共犯者は、屋内にいる共犯者 2 名が強盗に着手する前の
段階において、現場付近に人が集まってきたのを見て犯行の発覚をおそれ、屋内にいる共
犯者らに電話をかけ、「人が集まっている。早くやめて出てきた方がいい。」と言ったとこ
                                                   
159 少なくとも1人との関係でそれが解消されなければ離脱は認められないとの理解を前提
にしていると考えられることから、因果的共犯論の立場から説明しうるとするものとして、
小池・前掲注（125）39頁参照。けれども、Dとの関係で解消されていない以上、Cとの
関係がどのようであるかを検討するまでもなく離脱は認められないとしていると考えられ、
全員との関係で解消されなければ離脱は認められないという理解を前提にしているものと
考えられる。 
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ろ、「もう少し待って。」などと言われたので、「危ないから待てない。先に帰る。」と一方
的に伝えただけで電話を切り、付近に止めてあった自動車に乗り込んだ。その車内では、
被告人と他の共犯者 1 名が強盗の実行行為に及ぶために待機していたが、被告人ら 3 名は
話し合って一緒に逃げることとし、被告人が運転する自動車で現場付近から立ち去った。
屋内にいた共犯者 2 名は、いったん被害者宅を出て被告人ら 3 名が立ち去ったことを知っ
たが、現場付近に残っていた共犯者 3 名と共にそのまま強盗を実行し、その際に加えた暴
行によって被害者 2名を負傷させた。 
 第 1審（東京地判平成 19年 2月 21日刑集 63巻 5号 493頁）は、「被告人は、共犯者ら
が犯行に着手した後、自らは犯行に及ぶことなく現場を離れているが、被告人が犯行をや
めることについて、他の共犯者らが了承した事実はないし、共犯者らが犯行を実行するの
を防止する措置を講じてもいないのであるから、被告人と他の共犯者らとの共犯関係が解
消されたとも認められない。」160として、離脱を認めなかった161162。 
 第三小法廷は、判例違反、法令違反、重大な事実誤認を理由とする被告人の上告に対し、
適法な上告理由にあたらないとして上告を棄却したが、職権で、共同正犯関係からの離脱
について、「上記事実関係によれば、被告人は、共犯者数名と住居に侵入して強盗に及ぶこ
とを共謀したところ、共犯者の一部が家人の在宅する住居に侵入した後、見張り役の共犯
者が既に住居内に侵入していた共犯者に電話で『犯行をやめた方がよい、先に帰る』など
と一方的に伝えただけで、被告人において格別それ以後の犯行を防止する措置を講ずるこ
となく待機していた場所から見張り役らと共に離脱したにすぎず、残された共犯者らがそ
のまま強盗に及んだものと認められる。そうすると、被告人が離脱したのは強盗行為に着
手する前であり、たとえ被告人も見張り役の上記電話内容を認識した上で離脱し、残され
                                                   
160 刑集 63巻 5号 496頁。 
161 共謀の成立それ自体についても弁護人は争ったが、「被告人は、共犯者らと共に、現場
の下見をし、強盗等の犯行についての打合せをした上、共犯者らが被害者方に侵入する犯
行を開始した後は、後から被害者方に侵入して強盗を実行するつもりで自動車内に待機し
ていたのであるから、被告人は、遅くとも、犯行の開始直前には、共犯者らとの間で、住
居侵入・強盗の共謀を遂げていた、と優に認めることができる。なお、被告人が、犯行開
始前に犯行を実行することについて消極的な言動をしたことがあるにしても、結局は、強
盗等をすることに賛成し、共犯者らが実行に及んでいるのである。被告人が当初消極的な
言動をしたからといって、共謀の成立を妨げるものではない。」（刑集 63巻 5号 496頁）と
して、住居侵入・強盗の共謀の成立を認めた。 
162 原審（東京高判平成 19年 7月 19日刑集 63巻 5号 500頁）は、弁護人が共謀の成否の
み主張したため、離脱については判断していない。 
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た共犯者らが被告人の離脱をその後知るに至ったという事情があったとしても、当初の共
謀関係が解消したということはできず、その後の共犯者らの強盗も当初の共謀に基づいて
行われたものと認めるのが相当である。」163とし、離脱を認めなかった。 
 本事案は、被告人の離脱が問題になる以前に住居侵入罪は既遂に達しているため、被告
人がこの責任を負うことは当然である。問題は、住居侵入罪と牽連犯の関係にある強盗（致
傷）罪についても共同正犯としての責任を負うかである。 
 離脱の意思を残余者に伝えたのは被告人ではないものの、実行役である被告人がその場
から離れ、そのことを残余者らがその後に認識していることから、被告人の離脱の意思も
残余者らは認識したと考えられる。しかし、協力する意思を消滅させるためには、残余者
らが被告人の行為を本件犯行ないし共謀からの離脱と認識するだけでは足らず、それを認
容ないし了承した上で、被告人を除いた残余者のみで協力する意思を持たなければならな
い。このことから、一方的に離脱の意思を通知したに過ぎない本件では、当初の共謀によ
って作られた離脱者を含めた協力する意思が消滅しておらず、当初の共謀関係が解消した
とはいえないと判断したと考えられる。一方的通告では足らず残余者の了承が必要である
かのように示していることから、本決定は因果的観点からのみで離脱を考えているわけで
はないといえよう164。 
                                                   
163 刑集 63巻 5号 477頁。 
164 同様の指摘をするものとして、葛原力三「判批」『平成 21年度重要判例解説』（2010年）
179頁参照。なお、葛原力三は本決定の射程を狭く捉え、本決定が明確に判示した事項は、
「共謀関係の解消」と呼ばれるルールがあること、共謀に基づいて予定された役割を果た
すべく待機していた場所から単に退去しただけでは共謀関係が解消したとはいえないこと
というわずか 2点につきるとし、共謀関係の解消が認められるための要件として一般的に
どのようなものを想定しているかははっきりせず、解消を否定すべき事情として、一方的
に離脱意思を通知したこと、犯行防止措置を講じなかったことを、解消を肯定する方向に
働く事情として、実行の着手前であること、残された者が離脱を知ってその後に犯行を行
ったことを挙げたが、それぞれの事情の相互関係や比重は判然としないことを指摘する（葛
原力三「判批」『平成 21年度重要判例解説』（2010年）179頁参照）。これに対し、本事案
では、離脱者は犯行グループの一員として、終始一貫して重要な役割を果たしていること、
既に住居に侵入して他の者のための進入口を確保しており、財物奪取の危険性が差し迫っ
ていたこと、一方的に離脱の意思を通告したこと、犯行防止措置が講じられていないこと
を総合考慮し、行為と結果との因果関係は切断されていないとする見解として、十河・前
掲注（96）31頁参照。しかし、仮に行為と結果との因果関係が切断されていないとしても、
問題は本件犯行結果について離脱者が共同「正犯」として責任を負うかであって、行為と
結果との因果関係を完全に切断する必要はないと考えられる。なお、離脱者が特に重要な
地位を占めていたことは判旨からは窺われないことを指摘するものとして、林・前掲注（96）
7頁参照。確かに、離脱者である被告人は本件犯行以前に実行役として関与しており、本件
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 本判決も、前掲最決平成元年 6月 26日等と同様、犯行を防止する措置を何ら講じていな
いことが指摘されている165。しかしこれも、前掲最決平成元年 6月 26日で既に検討したと
おり、犯行防止措置を行えば離脱が認められる趣旨ではないと考えられるし、単に事実と
して犯行防止措置を講じなかったことを指摘しただけと考えられるため、離脱が認められ
る要件との関係は明らかとはいえない166。当初の共謀によって生じた協力する意思を消滅
させるために何らかの措置が必要であるとは言い得るものの、それは決して犯行を防止す
る措置に限られず、自己がその後の行為に一切関与しないことを残余者らに強く主張する
ことでも足りるように思われる167。 
 具体的な事案の解決としては、離脱者は単にその場から立ち去っただけで、残余者らは
離脱者の離脱を了承しておらず、依然として当初の共謀によって生じた離脱者と残余者ら
との協力する意思は存続していたといえる。そのため、当初の共謀関係が未だ存続し、後
の行為についても当初の共謀関係に基づいて行われているといいうるのであって、判例が
離脱を認めなかったことは妥当である。 
 
（10）小括 
 以上の判例の検討からは、判例は共同正犯関係の解消について、当初の共謀と後の共謀
とを別個独立の共謀とすることができる場合、すなわち、当初の共謀によって生じた関与
                                                                                                                                                     
犯行でも実行役として現場に待機していたこと、犯行の前夜に被害者宅の下見をしている
ことからは、重要な役割を与えられていたと言い得るものの、本件犯行は Aの情報を元に
他の共犯者らによって計画され、計画後に被告人は本件犯行に誘われていることから、中
心的な役割を果たしていなかったとも考えられ、いずれの評価もなしうるといえよう。 
165 この点を捉え、前掲最決平成元年 6月 26日と基本的な考え方が同じであるとする見解
として、宮崎・前掲注（101）31頁参照。また、実行の着手後について判断した前掲最決
平成元年 6月 26日が、実行の着手前の離脱にも妥当することを示したことに本決定の最大
の意義がある、とするものとして、林・前掲注（96）2頁参照。 
166 犯行防止措置はあくまでも因果性の程度判断を評価する1つの事情にすぎないとする見
解として、林・前掲注（96）7-8頁参照。本決定はあくまでも事例判断であり、被告人の果
たした役割等を離れて、実行の着手前の共謀関係の解消のためには必ず犯行を防止する措
置が必要であるとしたものではないとするものとして、宮崎・前掲注（101）31頁参照。
離脱者の共謀者内での立場等によって、犯行防止措置の有無を問題とするかが決まると考
えているようである。 
167 一方的に離脱意思を通告したことをとらえ、離脱否定の理由として犯行防止措置を求め
るのではなく、他の者の了承がなかったことで足りるようにも思われるとする見解として、
豊田・前掲注（96）127頁。犯行防止措置に関する分析は多少異なるが、賛同しうる。他
の者の了承は重要ではないとするものに、林・前掲注（96）7頁参照。 
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者らの協力する意思が消滅し、離脱者を除いた残余者のみの協力する意思によって後の行
為が行われた場合には、共同正犯関係の解消を認めていると考えられる。前掲最決平成元
年 6月 26日が「おそれ」と表現しているのは、当初の共謀に基づいて犯行が継続するおそ
れが存在していることを示すものと理解すべきである。当初の共謀に基づいて犯行が継続
するおそれが消滅したならば、後の行為は新たな共謀に基づいてなされたといえよう。 
当初の共謀によって生じた協力する意思を消滅させるためには、離脱者が単に現場を立
ち去るだけではなく何らかの措置を行わなければならない場合が多いといえるものの、そ
のような犯行防止措置は離脱を認めるための必要条件ではないであろう168。犯行防止措置
がなされたにも拘らずなお残余者が犯行を続けようとした場合には、離脱者以外を除いた
残余者のみで犯行を行おうという新たな共謀がなされたと認定されやすく、また、離脱者
が離脱の意思を有していたことも認定しやすいといえるだけである。特に、離脱しようと
する者が中心的立場にいる者である場合の共同正犯関係の解消や、実行に着手した後の共
同正犯関係の解消では、犯行防止措置が求められているような判断がなされているが169、
これらの判例は、あくまで犯行防止措置がなされなかったことを指摘したにとどまる判例
と理解すべきである170。中心的立場にいる者が離脱する場合には、他の関与者全員と直接
的に協力する意思が存在するのであり、その全てを消滅させなければ共同正犯関係の解消
が認められないだけであって、そのために何らかの措置が行われる場合があるだけである
171。実行に着手した後は、既に当初の共謀に基づいて犯罪が行われ始めていることから、
関係が強固になっているといえ、関係性を解消することが困難であることから172、何らか
                                                   
168 「個々の具体的な状況に応じた適切な措置が要求されるとしかいえない」と指摘してい
るものとして、原田・前掲注（124）85頁参照。しかし、相当のことをしなければ、措置
を果たしたとはいえないとして、実行が一部なされている以上、警察への通告、被害者の
解放等の措置まで要求されるといってよいとしている（原田・前掲注（95）184頁参照）。
厳格に過ぎるといえよう。 
169 中心的立場にいる者について、前掲松江地判昭和 51年 11月 2日、前掲旭川地判平成
15年 11月 14日参照。実行の着手後について、前掲最決平成元年 6月 26日、前掲東京地
判平成 12年 7月 4日参照。 
170 例えば、前掲名古屋高判平成 14年 8月 29日参照。 
171 因果的共犯論の立場を前提とすると、心理的な影響がさほど強くない共謀者については
離脱の意思の表明と他の共犯者の了承があれば離脱を肯定し、首謀者のような犯行におい
て中心的な役割を果たした者や犯行に不可欠な用具を提供するなどした者は、それによる
影響を除去しなければ離脱が肯定されない傾向にあると考察するものとして、小池・前掲
注（125）36-38頁参照。 
172 原田・前掲注（95）184頁参照。 
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の措置を取ることによって一度事態の沈静化が行われる等して、当初の共謀によって生じ
た協力する意思を消滅させることが必要なだけである。なお、仮に犯行防止措置が要求さ
れるとしても、実際に犯行を防止することまでは判例も求めていないと考えられる173。共
同正犯関係の解消はあくまで一部実行全部責任の適用範囲の問題であって、中止犯の成否
の前段階で問題になるからである。 
共同正犯関係の解消には、大きく分けて174、（ⅰ）離脱者側が共謀から抜けようとする場
合175と、（ⅱ）残余者側が離脱者を共謀から排除しようとする場合176の 2つの場合が存在す
る。（ⅰ）離脱者側が共謀から抜けようとする場合には、離脱者が離脱の意思、すなわち、
当該犯罪結果を追求し志向する意思がもはや存在しないこと177、残余者らに存在する離脱
者を含めた協力する意思を消滅させることが必要である。協力する意思を消滅させるため
には、離脱の意思を単に一方的に表明するだけでは足らず178、残余者らがそれを了承した
り179、何らかの措置を取ることによってその後の犯行を残余者らのみの協力する意思に基
づくものにしたり180することが必要である。（ⅱ）残余者側が離脱者を排除しようとする場
合には、残余者が離脱者と協力する意思を放棄するだけで足り181、離脱者に当該犯罪結果
を追求し志向する意思が存在している場合であっても構わない。一部行為全部責任の原則
は、各関与者が共同正犯関係に入ることによって生じるのであって、それは、関与者全員
が全員と協力する意思を持っていることが不可欠である。そのため、一方的にその共謀か
                                                   
173 その後継続して身の代金要求がなされたにも拘らず離脱を認めた判例として、前掲東京
高判平成 12年 7月 4日参照。 
174 共謀目的の達成によって、当初の共謀と後の共謀とが別個の共謀と判断されるものとし
て、前掲最判平成 6年 12月 6日参照。 
175 前掲東京高判昭和 25年 9月 14日、前掲福岡高判昭和 28年 1月 12日、前掲東京地判
平成 12年 7月 4日、前掲最決平成 21年 6月 30日参照。そもそも離脱意思がなかったも
のの、離脱者側が共謀から抜けようとしたものとして、前掲松江地判昭和 51年 11月 2日、
前掲最決平成元年 6月 26日、前掲旭川地判平成 15年 11月 14日参照。 
176 前掲名古屋高判平成 14年 8月 29日参照。若干異なるといえるものの、離脱者側ではな
く残余者側が問題になったものとして、前掲最判平成 6年 12月 6日参照。 
177 前掲松江地判昭和 51年 11月 2日、前掲最決平成元年 6月 26日参照。 
178 前掲最決平成 21年 6月 30日参照。 
179 前掲東京高判昭和 25年 9月 14日、前掲東京高判昭和 28年 1月 12日参照。 
180 前掲松江地判昭和 51年 11月 2日、前掲最決平成元年 6月 26日、前掲旭川地判平成 15
年 11月 14日、最決平成 21年 6月 30日参照。 
181 前掲東京地判平成 12年 7月 4日、前掲名古屋高判平成 14年 8月 29日参照。そもそも
残余者らに離脱者との協力する意思がなかったため協力する意思の放棄が問題になってい
ないものの、前掲最判平成 6年 12月 6日参照。 
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ら排除され、共同正犯関係から離脱する場合も認められ得るのである。 
 
第 2項 共同正犯関係の解消に関する学説 
 
 以下では、共同正犯関係の解消に関する学説の検討を行う。共同正犯関係の解消は中止
犯の規定とその境を接するため、まず、中止犯の規定との関係を考慮する見解を検討する。
次に、共同正犯関係からの離脱は共同正犯の成立と表裏一体の関係にあり、共同正犯の成
立に関して因果性を重視する見解から主張されている因果性切断説を、最後に、共同正犯
の成立に関して共同正犯意思を重視する見解から主張されている合意解消説をそれぞれ検
討する。以上の検討結果をもとに、最後に小括を行う。 
 
（1）中止犯の規定との関係を考慮する見解 
実行の着手前についてのみ共同正犯関係からの離脱が問題となり、実行の着手後は中止
犯の適用の問題となるとする見解182、共同正犯関係からの離脱と共同正犯関係の解消を別
個のものとして扱い、共同正犯関係からの離脱は、共同者中の一部の者が離脱してもなお
共同正犯関係は他の共同者によって存続させられている場合であり、共同正犯関係の解消
とは、共同者中の一部の者が脱落することによって、共同正犯関係そのものの存在が否定
される場合であるべきとしたうえで、共同正犯関係からの離脱は、「共同実行の途中で、共
同実行の意思を放棄し、自己の実行行為を中止するとともに、他の共同者の実行行為をも
中止させようと真剣な、すなわち、精一杯の努力を払ったのに、他の共同者によってその
共同正犯が既遂に導かれた場合、および、共同実行の終了後、なお、共同正犯が既遂にい
たらず、かつ、既遂にいたることを阻止しうる状況のもとで、共同者中の一部の者が既遂
にいたるのを阻止するために真剣な努力を払ったのに、既遂となってしまった場合」とい
う、中止犯の不奏功のほかに、「共同正犯者中の一部の者が、共同実行の途中で自己の犯罪
行為を放棄するとともに、他の共同者から離脱についての了承を得、それによって、その
者の他の共同者の犯行への影響が消失したとみられる場合」をさすものとし、前者の場合
                                                   
182 高橋則夫「共犯の因果性」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争点』（新・法律学
の争点シリーズ 2）（2007年）97頁参照。 
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には中止犯のための真剣な努力を評価して離脱を認めうるとする見解183がある。このよう
な見解は、共同正犯関係の解消と中止犯とを混同しているものといえる。共同正犯関係の
解消は一部実行全部責任の原則の適用範囲の問題であって、一部実行全部責任が否定され
たならば、後の行為から生じた結果について責任を負う理由はない。共同正犯の場合に中
止犯が問題となるのは、全体として未遂結果しか発生しなかった場合であろう。共同正犯
関係の解消は犯罪が終了する前、中止犯の適用を検討する前の問題である184。 
 
（2）因果性切断説 
 この見解は、共同正犯を共犯の類型と考え因果的共犯論で共同正犯の成立を考えようと
する見解からだけではなく、共同正犯の成立について異なる立場からも主張がなされてい
る。因果性遮断説とも言われている。すなわち、共同正犯の処罰根拠は物理的・心理的因
果性の存在であるから、その物理的・心理的因果性が切断されたときに共同正犯関係から
の離脱が認められるとする185。 
 例えば西田典之は、共同正犯を教唆型と幇助型に分け、教唆型の場合には教唆犯の離脱
の要件が、幇助型の場合には幇助犯の離脱の要件が妥当するとする186。 
教唆型の場合、心理的因果性が問題となり、その切断のためには、一方的な教唆の撤回
では足りず、説得等の方法によって正犯に犯意を放棄させることが必要であるが、もっと
                                                   
183 大塚・前掲注（69）348-350頁参照。ただし、後者の場合には共同正犯関係に占めてい
た地位が受動的・消極的なものであった場合に限られる、とする。 
184 同様と考えられるものに、今井・前掲注（95）118頁、島岡まな「共犯からの離脱（2）」
西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 6版］』（2008年）194頁、長井
圓「共犯からの離脱（1）」平野龍一・松尾浩也・芝原邦爾編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 3
版］』（1991年）193頁、園田寿「共犯からの離脱（1）」芝原邦爾・西田典之・山口厚編『刑
法判例百選Ⅰ総論［第 5版］』（2003年）187頁、町野朔「惹起説の整備・点検―共犯にお
ける違法従属と因果性―」松尾浩也・芝原邦爾編『刑事法学の現代的状況』（1994年）140-141
頁、竹内正「共犯からの離脱」平野龍一・松尾浩也編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 2版］』（1984
年）184頁等参照。 
185 今井猛嘉「共犯関係からの離脱」西田典之・山口厚編『刑法の争点［第 3版］』（2000
年）116-117頁、原田・前掲注（95）189頁、川端・前掲注（8）633頁、園田・前掲注（125）
81頁、高橋則夫「共犯の因果性」西田典之・山口厚編『刑法の争点［第 3版］』（2000年）
97頁、竹内・前掲注（184）184頁、前田雅英『刑法総論講義 第 6版』（2015年）362
頁以下、山口厚『刑法総論 第 3版』（2016年）377頁以下、西田・前掲注（66）368-373
頁参照。 
186 西田典之「共犯の中止について―共犯からの離脱と共犯の中止犯―」法学協会雑誌 100
巻 2号（1983年）230-249頁参照。同様に、教唆・幇助に準じて共同正犯関係の解消の要
件を考えれば足りるとする見解として、山口・前掲注（185）378頁参照。 
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も、正犯における犯意の継続性はあっても、動機の同一性がない場合には心理的因果性の
切断を認めうると主張する187。さらに、教唆犯の中止の説得により正犯が真に一旦犯行を
思いとどまった場合には因果性の継続は認められず、この場合は、正犯による中止への同
意によって教唆者の創出した危険は消滅し、新たな決意に基づく正犯の実行は別個の因果
の流れとみるべきであると主張するものの、正犯が一時的に決意を動揺させたとか、ある
いは、表面的にのみ中止するよう欺いた場合には因果性の切断は認められないとする188。 
幇助型の場合はさらに物理的幇助と心理的幇助とに区別し189、物理的幇助の場合、実行
の着手前は、自己の加功の物理的因果性を切断することが必要となるとし、その物自体の
取戻しを要求する190。ただし、情報や技術等は記憶を通じてなおその犯罪実行に影響を与
えうるため、教唆犯の場合と同じく正犯を説得して犯行を中止させるか、物理的に正犯の
実行への着手を阻止するしか離脱の方法はないとする。心理的幇助の場合も、自己の加功
が有した正犯の犯意の強化という作用を消滅させればよく、心理的幇助の内容が、単なる
加功の約束、逃走援助や見張りの約束である場合には、その取り消しで足りるし、単なる
激励の場合には中止の説得で足り、実際に正犯が犯行を断念したことまでは必要でないと
する。そして、明示の離脱の意思表示と他の者によるその了承を常に必要とするかという
点につき、「共謀に相互教唆的性格が認められない限り、その心理的効果は、他に共働者が
いることによる犯意の強化に尽きるのであるから、離脱の意思表示によりそのような効果
は消滅すると解して差仕えなく、「諒承」を要件とする合理性はないというべきである」と
し、明示の意思表示はなくとも、いわば行動によって離脱意思を表示したといえる場合に
は「他の共犯者が当該離脱を意識してさえいれば離脱を認めてよいであろう」とする191。
                                                   
187 具体例を挙げて、「Aが Bに金銭を与える約束で Cの殺害を教唆し、後にこの約束を取
消したが、Bは自分も Cに借金をしていたためこれを逃れるために C殺害をしたような場
合、Aによる動機づけの効果は消滅し、Bは自己の新たな決意に基づいて犯罪を実行したと
いいうる」とする（西田・前掲注（186）231頁参照）。 
188 しかし、因果性の認定の困難さを認めた上で、教唆者が十分な中止の説得をなし、正犯
も一旦は翻意したとみられる場合には、反証のない限り因果性の切断を認めるべきであろ
うと主張する（西田・前掲注（186）231頁参照）。 
189 ただし、「物理的幇助は同時に心理的幇助を包含しうるし、また、例えば見張りの約束
とその実行などは着手前においては心理的幇助、着手後においては物理的幇助として作用
しうる点に注意する必要がある。」とする（西田・前掲注（186）234頁参照）。 
190 物の提供は同時に犯意の強化という側面を有しうるが、「道具等の取戻しは、これら心
理的幇助の効果をも消滅させると解してよい」とする（西田・前掲注（186）234頁参照）。 
191 具体例として、「見張りの約束をしていながら現場に現われなかったり、共同実行の約
束で現場に赴きながら理由もなしに立去ったりした場合」を挙げ、逆に離脱を認められな
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さらに犯罪の全関与者（共同正犯、教唆犯、幇助犯）が実行の着手前全員一致して犯意を
放棄して中止したが、その後に一部の関与者が犯行を行った場合について、以前の準備行
為への加功が心理的なものにとどまる限り責任は負わず192、物理的因果性の場合には、預
けた物が使用された場合に結果との因果性を否定することはできないが、物を供与した者
によって創出された危険は関与者全員の一致した中止によって消滅した以上、その物が結
果へとつながる危険性を客観的には有するとしても、その危険は物を供与した者（離脱者）
によっては認識されていないため、もはや共犯としての責任を負わないというべきであろ
う193、とする。 
共同正犯を教唆型と幇助型とに分類可能であるかは疑問であるし、仮に分類可能であっ
たとしても、教唆犯・幇助犯の離脱の基準がそのままあてはまるとすると、教唆犯・幇助
犯とは区別された共同正犯の性質を考慮していないと考えられる。また、結果に対して物
理的因果性を有していた場合であっても、離脱者が結果へとつながる危険性の認識を有し
ていないという理由で離脱を認めるのであれば、因果性以外の要素も加味していると考え
られ、その点について明らかにする必要があるように思われる。また、離脱者の危険性の
認識を問題にするならば、教唆犯が説得行為を行い正犯者が表面的にのみ中止するよう教
唆者を欺いた場合には、教唆者は危険性を認識しえないとも考えられ、離脱が認められう
るとも思われる。また、判例では、当初の共謀と後の共謀とが別個の共謀と考えられるか、
すなわち、新たな共謀が形成されたかということが問題にされており、各関与者の物理的・
                                                                                                                                                     
い場合として、「逃走のため車で待機することを約束しながら離脱の意思を表示することな
く逃走した場合には、犯意の強化という作用が継続するから心理的因果性は切断され」な
いとする（西田・前掲注（186）241-242頁参照）。 
192 犯意の継続性、行為の同一性の否定の判断は難しい問題であるが、「中止への同意の真
摯性を中心にしつつ個別的に判断すべき」としている（西田・前掲注（186）246-247頁参
照）。 
193 具体例として、「Aが Xを殺害せんとする Bにピストルを供与したが、Aの中止の説得
に Bも真摯に同意したため Aはピストルをそのまま Bに預けておいた。ところが、一ヶ月
後 Bはこのピストルで Xを殺害したという場合」を挙げ、「Aの加功と Xの死亡との因果
性を否定することはできないであろう。しかし、この場合は、Aが Bに犯罪目的のためで
なくピストルを貸与したのと事情は同一ではないか。すなわち、Aによって創出された当初
の危険性はABの一致した中止によって消滅した以上、ピストルをBに預けておくことが、
客観的には Xの死とつながる危険性をもつとしても、この危険は Aによって認識されてい
ない。」「こうして Aは、Bの新たな決意に基づく第二の犯行については、もはや共犯とし
ての責任を負わないというべきであろう。」とする（西田・前掲注（186）248頁参照）。 
309 
 
心理的な因果性を問題にはしておらず、判例を根拠付けることは不可能であろう194。 
西田典之の見解以外にも、その者が自己の行為から生じた因果的影響を消滅させること
が必要であると考える見解195、因果的影響を、実行着手前であれば実行着手のおそれ、実
行着手後であれば犯罪が遂行されるおそれとし、他の者においてなお制裁を加えるおそれ
が消滅しているかどうか、右のおそれが消滅していないときには、被告人においてこれを
防止する阻止を講じたかどうか、という 2 つの基準により共同正犯関係からの離脱が判断
され、この「おそれ」の内容をどう理解するかが判断基準を厳しいものにも緩いものにも
するが、因果性遮断説をベースにすると、被告人によりもたらされた物理的・心理的効果
が残され、他の者がこれを利用して犯行を継続する危険であると解することができるとす
る見解196、物理的因果性の遮断よりも心理的因果性の遮断を重視する見解197もあれば、物
理的因果性の遮断を重視し、物理的因果性が完全に払拭できれば心理的因果性は厳格に考
える必要性は少ないとする見解198もある。他の共犯者全員に対して離脱の意思の表明をし、
他の共謀者が了承した場合には、因果的な結びつきが失われるため離脱が認められるが、
実行の着手後については、実行行為の終了前と実行行為の終了後に分け、実行行為の終了
前は、実行行為の途中で共同実行の意思を放棄したうえ、相互利用補充関係を解消すると
ともに、他の共同者の犯罪実現を阻止したことが必要条件となり、それが認められれば共
犯関係が解消されたとみることができるが、実行行為の終了後はもはや離脱を認め得ない
とする見解199など、バリエーションは多い200。因果性の遮断を認めるための具体的な要素
として、①離脱の時期、②離脱の意思表示の有無、③残余者の了承の有無、④離脱前の共
犯行為の寄与度・効果、⑤離脱時における結果発生の危険の程度、⑥結果防止措置の有無
                                                   
194 下級審判例ではあるものの、前掲名古屋高判平成 14年 8月 29日を説得的に説明するこ
とはおよそできない。 
195 井田良『講義刑法学・総論』（2008年）504-507頁参照。 
196 原田・前掲注（95）182-183頁、原田・前掲注（124）85頁参照。 
197 今井・前掲注（185）116-117頁参照。 
198 園田・前掲注（125）81頁参照。 
199 佐久間修『刑法総論』（2009年）403-407頁参照。 
200 「少なくとも離脱しようとする者が離脱の意思を他の共謀者に表明し、他の共謀者がこ
れを認識あるいは了承することが必要であるものの、これによって一律に共謀関係の解消
等が認められるわけではなく、離脱しようとする者の従前の関与の程度に応じて、これが
実行行為に対して及ぼす影響を除去する措置が求められるとする点において、おおむね共
通している。」と主張するが（宮崎・前掲注（101）27頁参照）、離脱の意思を他の者に表
明するという点が、明示的なものに限るか黙示的なものを含むかについては一致している
とはいえないと考えられる。 
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などを総合的に判断すべきとする見解201もある。 
実際に犯行を阻止することを求める見解に関しては、判例を説明しえないし、中止犯の
規定との混同がされていて、離脱を認める必要はなく全て中止犯の規定で解決すべきと考
えられ、妥当とは言い難い。共同正犯の成立のためには共同意思が必要であることが学説
ではほぼ一致していることから、心理的因果性を重視する見解の方向性は理解しうるが、
一旦与えられた心理的因果性が消滅する、つまり、与えられる前の状態に戻るということ
が考えられるのかということに関しては、一度激励された等ということは記憶として残り、
他人によってその記憶が抹消されて記憶に残らないという事態が生じるとは考えられない
ため、疑問である202。このようなことを考慮し、因果性の遮断はあくまで規範的意味の観
点から考えなければならないと主張する見解203があるが、規範的意味において心理的・物
理的因果性が遮断されたとはいったいどのような場合なのか、基準として不明確といいう
るし204、また、このように規範的意味において遮断されたこととするのでは、その基盤に
ある因果的共犯論を放棄したことになろう205。また、心理的因果性の遮断について、行為
者の離脱の意思が中止犯の任意性と似たようなものでなければならないとする見解206があ
るが、そうであれば中止犯として論じ、あえて離脱を論じる必要はないと考えられるし、
また、心理的因果性の切断は離脱者の離脱の意思がどのようなものかとは一切関係がない
                                                   
201 十河・前掲注（96）31頁参照。 
202 王昭武「共犯関係からの離脱」同志社法学 58巻 1号（2006年）191頁、葛原・前掲注
（164）180頁参照。因果性を問題にすると離脱を認めるのが困難になるという指摘をして
いるものに、大谷實『刑法講義総論［新版第 4版］』（2012年）470頁参照。「本質的には「因
果性の遡及的解消」はありえない。」とし、離脱前の行為と共犯結果とに相当因果関係が認
められる限り、その因果性は否定しえないとし、その判断基準としては「計画内容と実行
との基本的な一致が重要であろう」とする主張するものとして、長井圓「共犯からの離脱
（1）」松尾浩也・芝原邦爾・西田典之編『刑法判例百選Ⅰ総論［第 4版］』（1997年）191
頁参照。 
203 前田・前掲注（185）365頁、山中・前掲注（69）1026頁参照。心理的因果性は程度が
あり、価値判断による評価が加わるとする見解も同様であろう（林・前掲注（96）6頁参照）。 
204 規範的な因果性遮断について、第 2行為時において、「Xを排除して」犯行がなされた
場合には、第 2行為と、排除されてしまった Xの第 1行為との関係は切断され、たとえ、
物の提供などによる因果性が事実としては認められたとしても、第 2行為およびそこから
生じた結果について、Xは第 1行為による関与を利用したことの責を問われるべきではな
いと考えられるとし、このような場合が規範的な因果性遮断といわれるのではないかと指
摘するものとして、島田聡一郎「共犯からの離脱・再考」研修 741号（2010年）11頁参照。 
205 葛原・前掲注（164）180頁参照。さらに、判例を分析すると、「必ずしも因果的な要因
のみによっては事を決しようとはしておらず、因果性遮断論による説明には、控えめにい
っても、無理がある。」（葛原・前掲注（164）180頁）とするが、適切な指摘と思われる。 
206 林・前掲注（96）7頁参照。 
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はずである207。因果性切断説は、共同正犯の成立と共同正犯関係の解消が表裏一体の関係
にあることを軽視し、あくまで因果性にこだわりそれによって解決しようとしているだけ
のように思われるし、因果性だけでは説明しきれない部分に関しては離脱の意思の内容を
考慮するなど、一貫しているとは言いがたい。また、判例において、残余者側の意思内容
が問題にされていることからすると、判例を根拠付けることはおよそ不可能であろう。 
 
（3）合意解消説 
 この見解は、共同正犯の成立における包括的正犯説をもとに、（共謀）共同正犯は共同実
行の意思の下に相互に利用補充しあって犯罪を実行することによって成立が認められるた
め、共同正犯関係からの離脱は、相互に利用補充しあう関係を解消することであるとする208。
この相互利用補充関係の解消を、合意の解消と表現する見解209もある。離脱が認められる
具体的な判断基準として、実行の着手前は、他の者に対する離脱の意思の表明と残余の者
の了承があれば原則として離脱が認められ、実行の着手後は、離脱の意思の表明と残余の
者の了承だけでなく、積極的な結果防止行為によって残余者の実行行為を阻止して、当初
の共謀に基づく実行行為が行われることのないようにした場合に離脱が認められるとし、
さらに、物を提供した場合にはそれを返してもらわなければならないとする見解210がある
が、実行の着手後における離脱に関し、積極的な結果防止行為を行わなくとも合意が解消
する場合があるように思われる。また、物を提供した場合にはそれを返してもらわなけれ
ばならないとする点は、その物が残余者側に残ることによって相互利用補充関係が存続し
てしまうと考えているのであろうが、相互利用補充関係を合意に基づくものとするのであ
れば、物の残存は問題にならないはずであろう211。相互利用補充関係が切断され、犯罪結
                                                   
207 西田・前掲注（186）226-227頁参照。前掲最決平成 21年 6月 30日に関して、離脱者
の「逃走が自発的なものではなく、発覚をおそれたためであったという事情は、強化・促
進された心理的因果性を除去するものとして弱いとの評価を免れない。」としていることか
ら、離脱者の意思に何らかの限定を用いているものと考えられる見解として、林・前掲注
（96）7頁参照。 
208 大谷・前掲注（202）469-471頁、斎藤信治『刑法総論〔第六版〕』（2008年）296-297
頁、町野・前掲注（184）138頁以下参照。 
209 斎藤・前掲注（208）296-297頁、町野・前掲注（184）138頁以下参照。 
210 大谷・前掲注（202）471頁参照。この場合には、共犯関係がなお残存しているとする
が、合意を問題とするのであれば疑問が残る。 
211 また、暗証番号といった情報やピッキングの技術等、記憶に残るものの場合には、どの
ように取り戻すのか明らかではなく、また、仮に記憶に残っていたとしても合意が解消し
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果に対する因果関係が消滅したか否かによって判断されるべきとする見解212もある。 
これらの見解は、因果性切断説において主張されている見解、特に、心理的因果性を重
視する見解と類似し、心理的因果性が遮断された場合には相互利用補充関係が解消される
としているようにも考えられる213。因果性切断説との差異は、因果性切断説の場合、離脱
者と結果との関係を考え、合意解消説の場合には、離脱者と行為者との関係を考察し、双
方の合意の有無を問題にしているといえる。心理的な部分を強調する見解に対しては、物
理的因果性が残っていてそれが結果へと至った場合には、物理的因果性を遮断しなかった
者にも帰責させることが可能かつ必要であるとの批判214があるが、前述したとおり、因果
性切断説の中でも物理的因果性が存続している場合に離脱が認められる場合を肯定する見
解もあることから215、物理的因果性が存続している場合にはどのような場合であっても離
脱は認められないと徹底する見解でない限り、この批判はどちらの見解にも妥当するもの
と考えられる。 
そもそも合意解消説は、合意の解消によって共同正犯関係が解消されることを根拠にす
るのであって、因果性の有無について過剰な配慮をする必要はないと思われる。共同正犯
の成立が合意によって行われ、それによって一部実行全部責任の原則が認められるとする
ならば、端的に、合意が解消したことによって一部実行全部責任の原則の適用が否定され
るとすべきであろう。心理的因果性や物理的因果性が残存している場合には狭義の共犯と
しての処罰を検討すべきように思われる。 
 
（4）小括 
                                                                                                                                                     
たとする余地はあるように思われる。 
212 高橋・前掲注（182）97頁参照。 
213 判例の紹介において、「物理的・心理的影響力の切断」「行為の因果性を切断」などとい
う言葉を用いているものとして、大谷・前掲注（202）472頁参照。「心理的因果性が欠如
すれば直ちに「共犯関係からの離脱」を肯定すべきなのである。」とし、心理的因果性を用
いている見解として、町野・前掲注（184）138頁参照。しかし、王・前掲注（202）210-211
頁は、離脱の基準として①脱退者自身が、自ら共同正犯関係から既に脱退しており、残余
者のその後の犯行が自分と無関係な別個のものであると意識していること、②社会一般人
の目からみれば、脱退後の犯行が社会的事情として別個の犯行だと見るのが相当であるこ
と、③脱退後の犯行が脱退者を除く残余者による新たな犯意に基づいて行われたものだと
いうことが法律事実として認定できること、の 3点をあげ、物理的・心理的因果性を重視
すべきではない、としている。 
214 今井・前掲注（185）116頁、川端・前掲注（8）633頁参照。 
215 西田・前掲注（186）248頁参照。 
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 因果性切断説は、離脱者が与えた物理的・心理的因果性を切断すれば離脱が認められる
とするものの、特に心理的因果性は厳密に考えればおよそ切断することができない。これ
を規範的意味に捉えて、与えた因果的影響と同等程度に結果を阻止する方向の因果的影響
を与えることを要求するのであれば、この見解の根拠となっている因果的共犯論に基づい
ているとは言えないであろう。確かに、物理的・心理的因果性によって行為者と結果との
結びつきは存在するといえるものの、問題は、その結果について行為者が共同「正犯」と
しての責任を負うかである。共同正犯関係の解消は、あくまでも共同正犯として行為者が
どこまで責任を負うのか、共同正犯の成立によって認められる一部行為全部責任の原則が
どこまで適用されるのかの問題であって、共同正犯関係が解消することによって行為者が
結果に対して一切責任を負わないことを意味するものではない。その意味で、共同正犯関
係の解消は共同正犯の成立と表裏一体の関係にあるのである。共同正犯の成立に共同の意
思がほぼ学説上一致して要求されていることからすれば、この点を考慮する必要があろう。
その意味で、合意解消説の出発点は理解しうる。しかし、因果性が残存することを考慮し
すぎ、狭義の共犯としての処罰の可能性が残る場合にまで共同正犯の処罰を肯定してしま
っているように思われる。合意が解消したといえるのであれば、共同正犯関係が存在しな
いのであって、解消後の行為から生じた結果について共同正犯として責任を負う根拠はも
はや存在しないであろう。 
 
第 3項 小括 
 
 以上検討したように、判例は、共同正犯関係の解消と共同正犯の成立とを表裏一体の関
係にあるものとして判断していると考えられる。そのため、共同正犯の成立で要求される
協力の意思の消滅が共同正犯関係の解消の基準といえよう。離脱者側が離脱する場合には、
その離脱者が当該犯罪結果を追求し志向する意思を放棄したことが必要であるといえるも
のの、放棄したとしても他の関与者との関係で当初の共謀から発生した協力する意思が存
在するのであれば、犯罪行為全体として当初の共謀に基づいて行われたといえる。 
 確かに、前掲東京地判平成 12年 7月 4日は、離脱者が与えた因果性の程度を問題にして
いるように読み取ることができ、因果性によって共同正犯関係の解消を判断しているよう
にも思われるが、そこでは与えた因果性それ自体の切断・消滅が問題にされているのでは
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なく、犯罪を完成する方向に与えた因果性と、犯罪を阻止する方向に与えた因果性とをそ
れぞれ認定し、それが同程度であるといえるかが問題にされているため、因果性切断説で
基礎付けることは困難である。また、前掲福岡高判昭和 28年 1月 12日、前掲最判平成 6
年 12月 6日、前掲名古屋高判平成 14年 8月 29日は、物理的因果性も心理的因果性も残っ
ていたといえるものの離脱が認められているため、判例が因果性によって共同正犯関係の
解消を検討していないことは明らかである。また、前掲最決平成 21年 6月 30日は、離脱
者の一方的な離脱意思の通告としていることから残余者側の意思を問題にしていると考え
られ、仮に因果性によって判断しているとしても、それ以外の要素を加味していると考え
られる。共同正犯関係の解消はあくまで共同正犯としてどこまで責任を負うのかという問
題であることからすると、単に因果性が残存していることを根拠として生じた結果全てに
ついて共同正犯として責任を負わせることは行きすぎであろう。同様のことは、合意解消
説にも原則として当てはまる。 
 
第 3節 小括 
 
 共同正犯が「共同して実行した」というのは、共謀し、その共謀に基づいて共謀者の一
部の者が実行行為を行ったということである。共同正犯が他者の行為から生じた結果につ
いて正犯として責任を負う、すなわち、一部行為全部責任が認められるのは、共謀者の一
部の者の実行行為が、協力する意思を持って行われることから共謀者全員の実行行為にな
り、共謀者各人が正犯性を基礎付ける意思を有していることから、生じた結果について正
犯として責任を負うのである。共同正犯の成立によって生じる一部行為全部責任の原則が
制限される共同正犯関係の解消は、当初の共謀と後の共謀とで協力する意思を持つ者の範
囲が異なるならば、すなわち、協力する意思という、一部実行全部責任の原則を基礎付け
る意思が当初の共謀と後の共謀とで異なるならば、共同正犯関係の解消が認められること
となり、一部実行全部責任の原則の適用範囲はそれぞれに制限されることとなるのである。
共同正犯の処罰根拠及び共同正犯の成立要件を自説のように捉えることによって、共同正
犯の成立について判断した旧刑法の判例から現行刑法の判例まで統一的に説明することが
可能となり、また、共同正犯関係の解消についても、説得的に説明することが可能となる
のである。 
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第 7章 むすびにかえて 
 
 本稿では、共同正犯の客観的要件と主観的要件との関係を明らかにするとともに、共同
正犯の主観的要件の内実を明確化することを試みた。これまでの検討から、以下のことが
明らかにできたといえよう。 
共同正犯の成立要件として従来、共同実行の意思と共同実行の事実と言われていたが、
共同実行の事実とは、各人が実行行為の少なくとも一部を行った、あるいは、実行行為に
匹敵する重要な役割を果たしたという意味ではなく、共同実行の意思に基づいてその実行
行為が行われたということを意味する。したがって、主観的要件である共同実行の意思と
客観的要件である共同実行の事実とは、共同実行の事実に包摂しうるものである。共同実
行の意思が認められない共同実行の事実は存在しない。 
共同実行の意思に基づいて行われた共同実行とは、共謀し、その共謀に基づいて共謀者
のうちの 1人または数人が実行行為を行うことである。各関与者が実行行為を行うことや、
実行行為に匹敵する行為を行うことは必要ない。そしてこの共謀は、各関与者が当該犯罪
結果を追求し志向する意思を有すること、そのような意思を持った各関与者が、他の関与
者もその意思を有していることを認識すること、それによって、協力する意思を持ち、協
力関係に入ることによって、形成される。このような協力する意思に基づいて共謀者の 1
人または複数人が実行行為を行うことにより、その実行行為が共謀者各人の実行行為とな
るのであって、一部実行全部責任の原則が認められることとなる。また、各人が当該犯罪
結果を志向し追求する意思を有することを根拠として、各人は生じた犯罪結果に正犯とし
て責任を負うこととなる。このような考え方によって、共同正犯の成立に関する判例を旧
刑法から一貫して統一的に解釈することが可能となるとともに、共同正犯の成立と表裏一
体の関係にある共同正犯関係の解消に関する判例も、統一的に解釈することができよう。
すなわち、当初の関与者らの間で形成された協力する意思が消滅することによって当初の
共謀と後の共謀を別個独立の共謀と判断することが可能となり、その時点で一部実行全部
責任の原則の適用が制限されることとなり、後の共謀に基づいて行われた行為について、
互いに協力する意思をもはや持っていない離脱者は責任を負わないこととなるのである。
この協力する意思は、離脱者側からの働きかけによって消滅する場合もあれば、残余者側
からの働きかけによって消滅する場合もある。したがって、離脱者が当該犯罪事実を志向
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し追求する意思を未だ持っていたとしても、すなわち、離脱の意思を有していなかったと
しても、残余者側から一方的に解消することも可能である。従来、学説は、実行行為を行
っていない共謀者を客観的要件によってその正犯性を肯定しようと試みていたように感じ
られるが、共同実行をこのように解釈することによって、実行行為を行っていない者の正
犯性を基礎付けることができるとともに、一部実行全部責任の原則も基礎付けることがで
きよう。 
以上のように、共同正犯の処罰根拠及び成立要件を明らかにすることができたものの、
身分犯の共同正犯や過失犯の共同正犯、また、近年最高裁判決が出された承継的共同正犯
等、共同正犯に関する解決すべき多くの問題が山積している。今後、これらの問題を今回
明らかにすることができた共同正犯の処罰根拠及び成立要件に基づいて検討することとし
たい。 
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